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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo analisar o atual arranjo institucional de
defesa da concorréncia existente no Brasil, a partir de seu desenvolvimento
historico, e propor um novo modelo, ndo apenas mais condizente com nosso
sistema federativo, mas que também favorecga a difusdo dessa politica publica. Essa
reflexdo é importante nesse momento em que se discute um novo arranjo
institucional para os 6rgaos responsaveis pela politica de defesa da concorréncia,
conforme o Projeto de Lei n.° 5.877/2005, apresentado pelo Poder Executivo Federal
ao Congresso Nacional. Para cumprir esse objetivo, o primeiro capitulo faz uma
retrospectiva histérica da defesa da concorréncia, no intuito de identificar seus
objetivos e compreender seu enquadramento como ramo do direito econédmico no
atual sistema constitucional brasileiro. Esse primeiro capitulo permite prosseguir
com a discussdo sobre a descentralizacdo da defesa da concorréncia, suas
possibilidades juridicas, desafios e meios de operacionalizagdo. Ja o segundo
capitulo faz um retrospecto do federalismo brasileiro de forma a identificar como a
politica de defesa da concorréncia evoluiu ao longo da histéria federativa brasileira
até o atual modelo estabelecido pela Constituicao Federal de 1988, enquadrando-a
no campo das competéncias concorrentes. Esse segundo capitulo, importante por
destacar o paradigma centralizador com que se desenvolveu a politica de defesa da
concorréncia no Brasil, permite avangar na discussdao de um novo arranjo
institucional. Essa discussao ocorre no terceiro capitulo, em que se busca, a partir
dos pressupostos estabelecidos nos capitulos anteriores e tendo por marco teérico a
teoria da acdo comunicativa de Jurgen Habermas, trazer os fundamentos sdcio-
juridicos que recomendam a descentralizagdo da defesa da concorréncia no Brasil,
mediante um modelo semelhante ao adotado pelo Coédigo de Defesa do

Consumidor.

Palavras-chave: Defesa da Concorréncia; Direito Econdmico; Federalismo;

Descentralizacéo; Participagao Social; Politica Publica.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze the currently institutional arrangement for the
defense of competition in Brazil, from its historic role, and proposes a new model, not
only more in agreement to our federal system, but that also promotes the
dissemination of this public policy. This reflection is important at the moment as we
are debating a new institutional arrangement for the policy on protection of
competition, according to the Project of Law # 5877/2005, submitted to the Federal
Executive Power to the National Congress. To achieve this goal, the first chapter
gives a historical background on the defense of competition in order to identify its
objectives and understand its role as part of the Economic Field of Law in the
currently Brazilian constitutional system. The first chapter allows to continue the
discussion about the decentralization of the defense of competition, its legal scopes,
challenges and methods of operation. The second chapter is a review of the Brazilian
federalism in order to identify how the policy of protection of competition has evolved
with the federal Brazilian history, up to the model established by the 1988 Federal
Constitution, as part of the competing power field. This second chapter, important for
highlighting the central paradigm with which the policy on protection of competition in
Brazil has developed, allows to go on with the discussion of a new institutional
arrangement. This discussion occurs in the third chapter, which seeks from the
assumptions set out in previous chapters with the theoretical framework of the theory
of communicative action of Jurgen Habermas, to bring the socio-legal grounds that
recommends the decentralization of the defense of competition in Brazil, through a

model similar to that adopted by the Code of Consumer Protection.

Keywords: Protection of Competition, Economic Law, Federalism, Decentralization,

Social Participation, Public Policy.



INTRODUGCAO

Desde a edicdo da Lei n.° 8.884/94, que transformou o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) e disp0s sobre a prevencédo e a
repressao as infragdes contra a ordem econémica, grande tem sido a preocupagao
em torno da difusdo da defesa da concorréncia. Nao por acaso, o CADE
estabeleceu como uma das principais agbes de seu Programa de “Defesa
Econdmica e da Concorréncia”, no exercicio de 2007, a “Disseminacao da Cultura
da Concorréncia” (CADE, 2008, p.14). Essa acao tem por objetivo divulgar e
promover a defesa da concorréncia, com fundamento no artigo 7°, inciso XVIII, da
Lei n.° 8.884/94, que estabelece como competéncia do CADE instruir o publico sobre
as formas de infracdo da ordem econdmica.

De maneira geral, o CADE tem buscado atingir os objetivos de
disseminagao e difusdo da cultura da concorréncia, mediante a realizacdo de
seminarios e eventos, bem como a distribuicdo de publicagdes sobre a defesa da
concorréncia. Todavia, a pergunta que persiste, quinze anos apos a edigdo da
mencionada lei, é: Por que razdo a defesa da concorréncia continua tdo pouco

disseminada no Brasil?

A motivagdo para realizagdo do presente trabalho origina-se de duas
preocupagdes: a) compreender as razbes que permitam responder, ainda que
parcialmente, a pergunta acima exposta; b) compreender a razao pela qual algumas
politicas publicas acabam por difundirem-se tdo mais facilmente que outras no seio
da sociedade. Essas preocupacdes, aliadas as exigéncias do debate fomentado
pela reestruturacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC),
conforme Projeto de Lei n.° 5.877/2005 de iniciativa do Poder Executivo’, criam a
motivacado principal deste trabalho, no que concerne ao desafio de conjugar a

relevancia da construgao teodrica com as possibilidades de aplicagao pratica.

Este momento de discussdo sobre o novo modelo de defesa da
concorréncia que se pretende para o Brasil € propicio a reflexdo sobre sua

adequacgado ao modelo federativo estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988. E

! Destaque-se que o Projeto de Lei n.° 5.877/2005 enviado pelo Poder Executivo ao Congresso

Nacional, foi substituido na Camara dos Deputados pelo Substitutivo ao PL n.° 3.937/2004 e
encontra-se em tramitagdo no Senado Federal (PLC 06/2009).
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oportuno também para trazer novas possibilidades de arranjo institucional, sem
apegos a paradigmas juridicos sedimentados nos antigos modelos de defesa da
concorréncia existentes no Brasil, ndo s6 em cumprimento ao nosso preceito
federativo, mas também com o fim de favorecer a difusdo da defesa da

concorréncia, mediante a participacdo da sociedade civil.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 170, caput, estabelece que
a ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social. Seguindo esse preceito, o artigo 173, § 4°, do texto
constitucional estabeleceu que a lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise
a dominagao dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario

dos lucros.

Sob esses preceitos constitucionais, foi editada em 1994 a Lei n.° 8.884,
também denominada de Lei de Defesa da Concorréncia, por dispor sobre a
prevencdo e a repressao as infragcdes contra a ordem econdmica. Essa lei
reestruturou o CADE e estabeleceu a competéncia dos 6rgaos responsaveis pela
repressao ao abuso do poder econémico, na esfera administrativa, que passaram a

integrar o denominado Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC?.

O arranjo institucional adotado pela Lei n.° 8.884/94 seguiu os modelos
anteriormente existentes, concentrando toda a analise e repressdo ao abuso do
poder econdmico na esfera da Unido, sem deixar espaco para os demais entes
federados. N&o se pode esquecer que a Constituicdo brasileira de 1988
estabeleceu que a Republica Federativa do Brasil € formada pela unido indissoluvel
dos estados e municipios e do Distrito Federal, sendo todos auténomos, nos termos

de seus artigos 1° e 18.

Essa unido indissoluvel de entes autbnomos, conhecida como Federacgao,
constitui um modelo de organizagao estatal, de origem norte-americana, concebido
no século XVIIl. Sua idéia mestra caracteriza-se exatamente pela distribuicdo de

competéncias, cuja concepgdo visa a manter o equilibrio entre as forcas que o

2 Em que pese a expressao nao decorrer de manifesta definicdo legal, sua referéncia evoca a

reuniao dos trés orgéos responsaveis pela defesa da concorréncia no Brasil:

a) Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) - autarquia federal vinculada ao Ministério
da Justica;

b) Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica — SDE/MJ;

c) Secretaria de Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda — SEAE/MF.

11



compdem, de forma que a manutencdo da unidade do todo ndo comprometa a

diferenca das partes.

Embora o principio federativo possua condicionantes historicas complexas
que variam segundo o regime juridico de cada pais, ha em seu cerne a idéia central
de conciliar os interesses coletivos de toda a nacdo e os interesses peculiares a
necessidade de cada regiao (CAMBI, 1998, p. 245).

Nesta perspectiva, um aspecto fundamental a ser destacado nas
federacbes refere-se a reparticdo de competéncias entre os entes federados, que,
no caso brasileiro, se encontra prevista precipuamente nos artigos 21 a 24 da
Constituicdo Federal de 1988°. O texto constitucional brasileiro superou a concepcéo
classica da reparticio de competéncias, fundada na distribuicdo de poderes

enumerados a Unido e de poderes reservados aos estados.

Esse novo modelo de reparticio de competéncias, sem prejuizo da
competéncia privativa da Unido, criou o dominio autbnomo da legislagao
concorrente, abastecido com matérias préprias, e ndo com matérias deslocadas da
competéncia legislativa exclusiva da Uni&do, como nas Constituicdes de 1934, 1946 e
1967. Na legislagao concorrente, compete a Unido legislar sobre normas gerais e

aos estados, a legislacdo suplementar®.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu ainda que a competéncia
para legislar sobre direito econdmico é concorrente (art. 24, inciso |). Todavia, no
que concerne a defesa da concorréncia, a Lei n.° 8.884/94 nao deixou margem para
a atuacado dos demais entes federados, como o fizeram as legislagdes relativas a
defesa do consumidor, meio-ambiente e saude, também de competéncia

concorrente.

Pelo que estabelece a mencionada lei, toda tarefa de instrugcdo e

julgamento de infragdes contra a ordem econbmica é realizada por 6rgaos ou

3 Em que pese o cerne da reparticio de competéncias constante de nossa Constituicao

Federal encontrar-se disposto nos artigos 21 a 24, é sabido que ha outras meng¢des ao longo do texto
constitucional.

4 Na licdo de Raul Machado Horta a legislacao concorrente:

“E conceitualmente uma legislagdo incompleta de forma que a legislagdo suplementar estadual,
partindo da legislagédo federal de normas gerais, possa expedir normas auténomas, afeicoando
as normas gerais as exigéncias variaveis e as peculiaridades locais de cada ordenamento
juridico estadual” (HORTA, 1993, p. 9-10).
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entidades da Unido, como tem sido ao longo de toda a nossa tradicéo legislativa de
repressao ao abuso do poder econémico. Atualmente, o SBDC encontra-se em fase
de reestruturagédo, conforme proposta constante do Projeto de Lei da Cémara n.°

06/2009, em tramitacdo no Senado Federal.

E sob essas perspectivas que o presente trabalho pretende analisar a
proposta de reestruturacao de defesa da concorréncia, atualmente em tramitacéo no
Congresso Nacional, abordando as seguintes questdes: a) a proposta é a que
melhor atende nosso principio federativo? b) Tal arranjo favorece a difusdo dessa
politica publica? c¢) E possivel torna-la uma politica publica mais acessivel e

democratica?

Para alcangar esses objetivos, o processo de pesquisa iniciou-se por uma
breve recapitulagcdo histérica da defesa da livre concorréncia, suas origens e
fundamentos tedricos, com o fim de compreender como a concorréncia ndao € um
fendbmeno relevante apenas do ponto de vista da teoria econdmica, mas como
politica publica de interesse de toda a sociedade. Por isso, o primeiro capitulo
busca identificar o papel destinado a defesa da concorréncia em nosso sistema
juridico e os valores que a ela cabe resguardar. Busca-se, também, demarcar o
ramo do direito em que se enquadra a defesa da concorréncia, cuja importancia é
fundamental para compreender a esfera de competéncia federativa a que ela se

vincula: se privativa da Unido, reservada aos estados ou concorrente.

Delimitados o escopo e o ramo do direito ao qual a defesa da concorréncia
se enquadra, no segundo capitulo, busca-se identificar o paradigma federativo em
que esta inserida a defesa da concorréncia no Brasil, a fim de compreender as
razoes da atual centralizagdo dessa politica publica na esfera da Unido. Nesse
capitulo, pretende-se ainda explicitar as modificacbes na estrutura federativa
ocasionadas com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, especialmente
no admbito do direito econbmico, cuja existéncia sequer constava das constituicoes
anteriores, tornando-se expressamente competéncia concorrente, nos termos do

artigo 24, inciso |.

Outro ponto importante do mencionado capitulo refere-se a explicitagcao
dos principios e caracteristicas da federacéo, de forma a melhor estruturar o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia ao modelo federativo adotado pela
Constituicdo Federal de 1988.

13



Ja o terceiro e ultimo capitulo, busca identificar os fundamentos soécio-
politicos para a descentralizacdo da defesa da concorréncia, tendo por pressuposto
sua potencialidade de difusdo enquanto politica publica. Pretende-se demonstrar
como a descentralizagcdo da defesa da concorréncia pode favorecer o processo de
participagdo e controle social, a partir da teoria da agdo comunicativa, de Jirgen
Habermas. Busca-se explicitar a idéia de que quanto mais uma sociedade
desenvolve meios eficazes de discussédo e deliberagcdo de questbes referentes ao
interesse publico, aprimora-se o canal de comunicag¢ao entre os individuos em seu
contexto cotidiano e os agentes publicos que atuam na politica. Quanto mais esse
canal se aprimorar, mais as questdes publicas serdo compreendidas e mais sentido

a atividade politica passa a ter na vida dos cidadéos

A preocupacao por ampliagdo da participagao e controle social remete a
reflexdo sobre quais os arranjos institucionais podem contribuir para um maior
pluralismo no processo politico, em favor dos interesses usualmente destituidos de
expressao, reivindicando tanto o valor da igualdade politica, como o da deliberagéo
para a formacdo da vontade politica. Dai a ponte para outra preocupacao do
mencionado capitulo: a de explicitar como a descentralizagdo, ao aproximar as
instituicdbes do cidadao, tende a favorecer a conscientizagdo do individuo por seus
direitos e da importéncia de seu protagonismo na eficacia das politicas publicas,
dentre as quais a defesa da concorréncia. Todavia, o processo de descentralizagao
nao possui qualidades intrinsecas e tampouco esta isento de problemas, mas
acredita-se que € por meio da experiéncia diaria do cidadao no exercicio de seus
direitos que se constroi o processo democratico e a inser¢gao social de grupos

desfavorecidos.

E com fundamento nessa premissa que o terceiro capitulo também faz
uma analise comparativa entre as estruturas do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia — SBDC — e do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC,
para demonstrar como a defesa da concorréncia pode ter sua difusao favorecida
mediante a adogdo de um modelo semelhante ao existente na defesa do

consumidor, com a participacao dos entes federados e da sociedade civil.

O que se sustenta, ao final, com fundamento em dados estatisticos do
proprio SBDC, é que a politica de defesa da concorréncia no Brasil deve basear-se

no pluralismo cooperativo e na participagao, de modo que a autoridade do sistema

14



nao seja exercida de modo paternalista, nem contando com a obediéncia submissa
dos cidadaos, mas articulada com mecanismos pluralistas e participativos, e que
favoreca um processo de tomada de decisbes mais legitimo, receptivo e co-

produzido.

Assim, este momento, em que se discute 0 novo modelo de defesa da
concorréncia para o Brasil parece apropriado também para se discutir e implementar
um sistema nacional descentralizado, com efetiva participagdo dos demais entes
federados e da sociedade civil, de forma semelhante ao existente da defesa do

consumidor.
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CAPIiTULO |

A DEFESA DA LIVRE CONCORRENCIA

1.1 — O desenvolvimento da economia de mercado, como pressuposto tedrico

da livre concorréncia’.

Desde o final do século XVII desenvolveram-se na Europa reflexdes e
correntes de pensamento que prestigiavam a idéia de liberdade, em contestagédo ao
poder absoluto dos reis. Esse culto da liberdade como principio organizador da
sociedade exigia a confianga na razdo humana. Com o passar dos anos esse
processo culminou na consagragao do iluminismo e do utilitarismo, fundado nos
valores de liberdade e racionalismo que marcaram a cultura ocidental, a partir da

segunda metade do século XVIII, permitindo o desenvolvimento da filosofia liberal.

Seu desenvolvimento ocorreu concomitantemente com 0
constitucionalismo, especialmente com a Declaracdo de Direitos e as primeiras
constituicdes dos Estados Unidos da América e da Franga, as quais resguardavam
as liberdades e prerrogativas individuais frente ao Estado. No campo econdémico,
essas constituicbes garantiram a propriedade privada, a liberdade de exercicio de
profissdes e a livre contratagdo. Essas garantias permitiram sedimentar as bases de
um sistema de mercado, que se consolidou com as codificagdes de Direito Civil,
cujos Cédigos Civil (1804) e Comercial (1807) napolednicos permitiram estabelecer

a seguranca e a liberdade nos negécios entre particulares® (NUSDEO, 2001).

Na esfera politica, o liberalismo questionava o Estado contra sua acao
autoritaria e absolutista em busca de um modelo estatal em que os poderes seriam

limitados e controlados pelo cidaddo. Ja na esfera politica, o modelo de mercado

° O presente topico pretende apenas resumir, de forma muito breve, o contexto em que as regras

de defesa da concorréncia surgiram na modernidade. Para um estudo mais aprofundado sobre o
tema, ver Dennis(1977)

6 No Brasil, o desenvolvimento do Constitucionalismo seguiu caminho semelhante, com as
constituicbes de 1824 e 1891 dando énfase as liberdades do cidaddo e dos negdcios,
concomitantemente ao surgimento das regras de Direito Civil, como o Cédigo Comercial (1850) e o
Cadigo Civil de 1916.
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desenvolvido por Adam Smith, em sua obra “A Riqueza das Nagdes” (1776),

compatibilizava-se com os postulados do liberalismo politico.

Concomitantemente a afirmacgao das liberdades individuais e de comércio
no campo juridico, no campo econdémico foram desenvolvidos estudos que
permitiram o surgimento de um novo modelo de sistema econdmico, distinto daquele
existente nos regimes monarquicos absolutistas, especialmente em consequéncia

da Revolucgdo Industrial’.

Neste contexto, os economistas classicos® criaram a figura do homo
oecconomicus, que em teoria seria aquele individuo que visa a maximizacdo dos
resultados de suas agdes e iniciativas. Essa abstracdo dos economistas classicos
parte da presuncdo de que os individuos pautam suas acdes com fundamento em
uma atitude por eles considerada racional, qual seja: a tentativa de extracdo do
melhor retorno possivel de sua capacidade produtiva e de seus fatores de producao,

considerando que os mesmos sao limitados.

Segundo essa teoria, esse comportamento dos individuos ocorreria em um
espaco também ideal, denominado mercado. O mercado seria o “local” onde as
vontades individuais “racionais” dos agentes de negociar bens manifestar-se-iam via
precos a ele atribuidos, pelos demais agentes, que em conjunto propiciariam as
interacdes entre as forcas da oferta e da procura. Assim, o0 mercado € considerado
como o conjunto de instituicdes que viabiliza a interagao entre oferta e procura, da
qual surgem os pregcos de cada produto ou servigo, de forma espontanea e

impessoal®.

4 A Revolugéo Industrial foi ocasionada por uma combinagido de fatores, dentre os quais se

destacam a acumulagao de capital, o liberalismo econdmico e diversas invengdes, especialmente a
maquina a vapor. A Revolugao Industrial causou um impacto determinante no processo produtivo em
razdo de diversas mudancas tecnoldgicas. Esse impacto afetou a sociedade ocidental tanto na
esfera econdmica como social. A Revolugéo Industrial iniciou-se em meados do século XVIII na Gra
Bretanha, expandiu-se pelo mundo a partir do século XIX. Durante esse processo a maquina foi
substituindo o trabalho humano estabelecendo uma nova relagcdo entre o capital e o trabalho,
colocando um fim na era agricola. A Revolugéo Industrial corresponde ao ponto marcante de uma
evolugao econdmica, social e tecnoldgica pela qual passava a Europa, desde a baixa idade média,
especialmente nos paises em que prevaleceu a reforma protestante, como foi o caso da Inglaterra e
Holanda.

8 Consideram-se “economistas classicos” aqueles que escreveram no final do século XVIII e
inicio do século XIX, dentre os quais se destacam Adam Smith, David Ricardo, Jean Baptista Say e
John Stuart Mill (BACHA, 2004, p. 88-89).

o O conceito de mercado possui especial relevancia na ciéncia econémica, mas esse trabalho
n&o se propde a analisa-lo. E importante, contudo, compreender seu carater abstrato e a importancia
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O funcionamento do mercado permite a comunicagdo entre seus
diferentes atores via prego. Os precos existentes no mercado sinalizam entdo aos
produtores e prestadores de servigo para onde encaminhar seus fatores de
producdo, de forma a maximizar a retribuicdo pelo trabalho. Essa retribuicdo é
denominada lucro, o qual corresponde a diferenga entre a receita potencial gerada
pela venda no mercado menos os custos incorridos na produgao. Assim, a definigao
do que deve ser produzido e sua quantidade nao é definida pelos produtores, mas
pelos consumidores mediante os pregos a que estdo dispostos a pagar pelos
produtos consumidos, considerando evidentemente a capacidade financeira de cada
um destes. Ja os produtores buscarao reduzir seus custos de produgdao com o fim

de ampliar seu lucro.

Conforme os economistas classicos, essa formula de carater individual,
quando aplicada a toda a sociedade, guiaria os participes do mercado a mais
adequada formula de administrar a escassez de recursos existentes na sociedade,
na medida em que os preservaria de seus altos precos. Os precos seriam, assim, 0s

grandes sinalizadores da escassez de bens existentes em um mercado.

Esse sistema econdmico, cujas caracteristicas principais foram aqui
resumidas € que se convencionou denominar economia de mercado ou sistema de

mercado e que se constituiu apos o advento da Revolugao Industrial.

das instituigdes sociais para sua existéncia. Apesar de, em sua acepcao tradicional, o mercado
caracterizar-se por um lugar determinado em que se realizavam transag¢des econémicas, como as
feiras e mercados da antiguidade, sua acepgao abstraiu-se para caracterizar-se pela existéncia e
confronto das forgas da oferta e da procura. Sobre esse aspecto Roger Guesnerie (1997, p. 21)
destaca que o mercado € uma abstragdo baseada em uma variedade de realidades cobertas por
abstragdes intermediarias chamadas mercados, que nao existem por si, mas apenas em razéo de
outras instituicdes, dentre as quais se sobressaem o sistema juridico e a moeda, as quais decorrem
da organizagéao coletiva da sociedade.

Outro ponto importante aos que pretendem melhor compreender a politica de defesa da
concorréncia diz respeito a necessidade de distingdo de conceitos relacionados ao de mercado.
Apesar de nao ser possivel fazé-lo aqui, convém transcrever uma passagem da obra de Robert L.
Heilbroner (1994, p. 68 e 69) que contextualiza de forma didatica os conceitos de capitalismo,
mercado e sistema de mercado:

“O capitalismo é uma entidade muito maior e mais complexa do que o sistema de mercado que
usamos como seu equivalente, e o sistema de mercado € maior e mais complexo do que os
inumeraveis encontros individuais entre compradores e vendedores que constituem sua
estrutura atdbmica. O sistema de mercado é o meio principal de ordenar e coordenar o todo,
mas os mercados ndo sdo a fonte de energia do capitalismo nem de sua caracteristica
bifurcacdo de autoridade. Os mercados sdo os condutos através dos quais as energias do
sistema fluem e o mecanismo pelo qual o reino privado organiza suas tarefas sem a
intervencao direta do reino publico”.
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A Revolugdo Industrial e as novas regras de mercado modificaram
substancialmente a atividade produtiva, que deixa de ser manual e artesanal,
deslocando-se para as fabricas. As fabricas surgem em raz&o dos investimentos em
maquinarios que necessitavam de grandes espagos para serem acomodadas, bem
como para acomodar a grande quantidade de mao-de-obra empregada. Assim, o
processo produtivo sai do controle do trabalhador, na medida em que ele perde a
posse da matéria-prima, do produto final e do lucro dele decorrente. A antiga
relagdo entre mestre e aprendiz existente nas corporacdes de oficio € substituida
pela relagcao entre patrdao e empregado. Nessa nova relagcdo, o patrao possui os
meios de producdo e os trabalhadores, agora na condicdo de empregados ou

operarios, controlam apenas as maquinas de propriedade dos patroes.

Esse novo sistema € bem distinto daquele existente nas corporagdes de
oficio medievais, pois no antigo sistema os trabalhos eram realizados em oficinas
geralmente existentes na propria casa do artesao, o qual dominava a grande maioria
das etapas do processo produtivo, sendo todas elas. O artesdo geria todo o
processo produtivo, desde a aquisicdo da matéria-prima até a comercializagado do
produto final. Com o novo sistema, o patrdo efetua o investimento no
empreendimento, cujo retorno depende da produgdo da fabrica. Essa busca por
excedentes de producgao faz com que os empresarios tentem ampliar os mercados
para seus produtos, tornando agora a concorréncia algo desejavel. Como as
corporagdes de oficio restringiam o acesso de muitos artesdos a seus quadros para
evitar o excesso de producido e a reducgao de precos, o sentimento crescente da
nova classe industrial era pelo fim das corporagdes de oficio, a fim de garantir o

aumento de suas vendas sem restricdes .

10 Paula Forgioni (1998, p. 53) destaca a postura dos novos empresarios em relagédo a

concorréncia a partir da revolugao industrial:
“Nao se poderia conceber a atividade do moderno empresario limitada pelas rigidas regras das
corporagdes de oficio. Estas desempenharam, é a verdade, em uma economia relativamente
estavel, papel primordial de protegdo dos interesses dos comerciantes e produtores. Nesse
outro momento histérico, entretanto, as antigas pautas de conduta perderam seu sentido, pois a
conquista dos mercados passa a ser essencial: era necessario o restabelecimento da
concorréncia”.

A mesma autora (FORGIONI, 1998, p. 43) destaca ainda trés tipos de normas adotadas pelas
corporagdes de oficio que limitam a liberdade de concorréncia, de forma a manter o controle da oferta
do produto no mercado:

“Nos estatutos das corporagdes de oficio podemos identificar trés grupos de normas que
interessam ao nosso estudo: (i) normas que estabeleciam o monopdlio da corporagao; (ii)
normas que fixavam regras de conduta para os membros da corporagédo e que acabavam por
neutralizar qualquer concorréncia que se pudesse estabelecer, seja entre o0s agentes
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Com os excedentes da producdo, o desenvolvimento econbémico e o
aprimoramento dos meios de transporte, os empresarios buscam conquistar novos
mercados, de forma que sentem a necessidade de abolir as normas das
corporacdes de oficio, permitindo ampliar seu acesso a novos mercados, inclusive
conquistando consumidores de outros agentes econémicos. Foi nesse contexto que
o0 mercado liberal ou a “economia de mercado” trouxe consigo a idéia de livre
concorréncia. Paula Forgioni (1998, p. 59) destaca bem a nova concepgédo de

concorréncia, no contexto do livre mercado:

Livre mercado significa poder conquistar novos consumidores, praticando o
comércio e a industria como bem aprouver o agente econémico. E tudo

isso néo é possivel sem que haja a livre concorréncia.

Nesse contexto foi editado na Franca, em margo de 1791, o Decreto
d’Allarde, que assegurava a todos os individuos a liberdade de fazer qualquer
negocio ou exercer qualquer profissao, arte ou oficio, condicionando-os apenas ao
pagamento de taxas e a concessdao prévia de patentes. Tal decreto foi
posteriormente reforgado pela Lei Chapelier, de junho do mesmo ano, cuja finalidade
era exatamente combater os monopdlios em que consistiam as corporagdes de

oficio.

Assim, o Estado liberal passou a resguardar o novo sistema econdmico,
cujos fundamentos podem ser resumidos em liberdade de atuar e de concorrer. Ja a
teoria econdmica destacava os beneficios da livre concorréncia para o mercado e
seus consumidores, na medida em que concilia a liberdade de iniciativa e o
interesse publico decorrente da reducdo de precos e aumento de qualidade de
produtos aos consumidores. Dessa forma, a concepcdo da livre concorréncia

consolida-se no Estado liberal.

econdmicos, seja potencial; (iii) normas que estabeleciam a jurisdicdo e o poder de fiscalizagao
econdmica da corporagéo sobre seus membros”.
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1.2 - O surgimento das regras contemporaneas de defesa da concorréncia

No topico anterior buscou-se demonstrar, de forma sucinta, como a idéia
da livre concorréncia consolidou-se na teoria econbémica classica, como suporte
tedrico-econdbmico ao Estado liberal. No presente topico buscar-se-a descrever,
também brevemente, a forma como as regras de defesa da concorréncia foram
sendo exigidas e estabelecidas com o desenvolvimento do capitalismo e a
progressiva intervengdo do Estado no dominio econdmico que caracterizou o
Wellfare State.

Como visto, a Revolugao Industrial e a busca por novos mercados fizeram
com que surgisse entre os novos empresarios o desejo de abolir as restrigdes
adotadas pelas coorporagdes de oficio, em favor da ampliacdo da concorréncia.
Todavia, a medida em que o sistema capitalista foi se consolidando, surgiram
grandes empresas que passaram a concentrar poder de mercado''. Essa
concentragdo ndo fora prevista originalmente pelos economistas classicos, pois
apesar de reconhecerem a possibilidade de abusos de determinados agentes de
mercado'?, acreditavam que a “mao invisivel’'® do mercado seria suficiente para

corrigir eventuais distorgdes.

M Conforme destacam Robert S. Pindyck e Daniel L. Rubinfeld (2005, p. 326 a 358), o poder de
mercado corresponde a capacidade, tanto do vendedor quanto do comprador, de influir no prego de
uma mercadoria. O poder de mercado, em geral, ocorre de duas formas: mediante o poder de
monopdlio (quando os vendedores cobram precos acima do custo marginal, que se mede pela
quantia em que o precgo ultrapassa o custo marginal) ou de monopsénio (quando os compradores
podem obter pregos abaixo do valor marginal atribuido @ mercadoria, o qual se mede pela quantia em
que o valor marginal ultrapassa o preco).
Uma analise mais aprofundada do conceito de poder de mercado e sua importancia na
defesa da concorréncia pode ser obtida na obra de Lawrence A. Sullivan e Warren S. Grimes (2000,
p. 24-75). No presente trabalho, contudo, interessa destacar como o poder de mercado pode impor
custos sociais em razao da produgdo abaixo do nivel de produgao competitivo, 0 que ocasiona néo s6
uma perda do excedente do consumidor e do produtor, como também custos adicionais decorrentes
da captura de renda.
12 Adam Smith ja havia constatado a possibilidade de determinados abusos por parte dos
empresarios, em 1776, em sua celebrada obra “A riqueza das nagdes: investigagcdo sobre sua
natureza e suas causas”, ao afirmar que:
“Pessoas da mesma profissdo raramente se relinem, mesmo que seja para momentos alegres
e divertidos, mas as conversagdes terminam em uma conspiragdo contra o publico, ou em
algum incitamento para aumentar pregos. Efetivamente, é impossivel evitar tais reunides, por
meio de leis que possam vir a ser cumpridas e se coadunem com espirito de liberdade e de
justica. Todavia, embora a lei ndo possa impedir as pessoas da mesma ocupagado de se
reunirem as vezes, nada deve fazer no sentido de facilitar tais reunides e muito menos para
torna-las necessarias” (SMITH, 1996a, 172-173).
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Com o desenvolvimento tecnolégico e a possibilidade de produgdo em
larga quantidade, os empresarios perceberam as vantagens econdmicas
decorrentes das economias de escala e de escopo', o que ensejou o processo de
concentracdo de empresas. Tais concentracbes empresariais ocasionaram o
surgimento de grandes corporagbes com condigdes necessarias para produzir a
custos mais reduzidos. Com isso, o mercado, originalmente concebido pelos
economistas classicos como sendo de natureza atomistica e individualista, tornou-se
mais concentrado, de forma que a “mao invisivel” do mercado ja ndo podia dar conta
dos problemas econdmicos que surgiram. Os monopodlios entdo combatidos pelo
Estado liberal e pelas teorias econbmicas classicas acabam por se restabelecer com

0 processo de concentragéo de empresas.

Esse processo de formacéo de grandes grupos econémicos nao tardou a
revelar os defeitos da concorréncia prevista pelos economistas classicos, pois os
mecanismos de auto-regulacdo do mercado nao funcionavam, de forma que nao era
possivel reduzir os altos pregos impostos pelas grandes empresas detentoras de

poder de mercado.

A grande concentragdo de capital e poder por um grupo de empresarios
trouxe instabilidade ao préprio mercado, pois os monopdlios causavam problemas

sociais como o aumento de precos dos produtos ante a auséncia de concorrentes.

13 O conceito de “mao invisivel” do mercado proposto por Adam Smith, em sua obra “A riqueza

das nagoes”, fundamenta-se no principio de que a busca do interesse individual resultam beneficios
sociais. A mencionada tese, na verdade, ndo é originaria de Smith, mas de Bernardo de Mandeville,
em sua obra “Fabula das Abelhas”, escrita no inicio do século XVIIIl (MANDEVILLE, 1714):
(o individuo) “orientando sua atividade de tal maneira que sua produgéo possa ser de maior
valor, visa apenas a seu proprio ganho e, neste, como em muitos outros casos, & levado como
que por mao invisivel a promover um objetivo que nao fazia parte de suas intengbes. Alias,
nem sempre € pior para a sociedade que esse objetivo ndo faga parte das intengdes do
individuo. Ao perseguir seus proprios interesses, o individuo muitas vezes promove o interesse
da sociedade muito mais eficazmente do que quando tenciona realmente promove-lo” (SMITH,
1996a; 438).
1 Considera-se economia de escala a possibilidade de uma empresa dobrar sua produgao sem
precisar dobrar seus custos. Ja a economia de escopo encontra-se presente quando a produgao
conjunta de um mesmo produto por uma unica empresa é maior que a producéo obtida por duas
empresas diferentes daquele mesmo produto (considerados os mesmos insumos de produgao
alocados nas diferentes empresas). Uma definicdo mais técnica do conceito pode ser encontrada no
Anexo Il da Resolugdo CADE N° 20/99: “Ocorre economia de escopo quando o custo da produgao
conjunta de mais de um bem ou servigo € menor do que o custo da producao de cada um deles de
forma isolada”.
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Outro aspecto relevante era a sujeicdo que os empresarios passaram a impor sobre

a classe trabalhadora'®, ensejando o conflito entre o capital e o trabalho.

Assim, a teoria da concorréncia perfeita, considerada como sendo o
padrao dos mercados pelos economistas classicos, passa a ser revista, na medida
em que o poder econdbmico que surgiu no final do século XIX era com ela
incompativel. Essa tendéncia a concentragcdo de poder de mercado decorreu de
diversos fatores, dentre os quais convém destacar a desigualdade de desempenho
dos agentes econémicos e a percepg¢ao de que as economias de escala exigiam a
concentragdo cada vez maior de capital produtivo. Na segunda metade do século
XIX e ao longo do século XX as concentragbes de empresas aumentaram
intensamente em razao da reducio de custos dela decorrentes, permitindo assim o

aumento da lucratividade das empresas'®.

A intensa concentracdo econdmica, especialmente no final do século

XIX", levou & constatacdo de que a teoria econdmica classica era falha, o que

15 Quanto a remuneracgao obtida pelos diversos agentes existentes no mercado, Nusdeo (2001,

p. 120) ilustra de forma didatica o critério adotado pelo sistema capitalista:
“A rigueza ou a pobreza numa economia como a acima descrita ndo tem nada a ver com a
relevancia ou a contribuicdo de cada membro da comunidade ao bem estar da mesma, se
essa relevancia for medida por critérios outros que ndo os de mercado. Um grande artista,
cientista ou empresario, cuja arte ou a ciéncia ou os produtos nao tiverem tido boa
receptividade pelo mercado poderdo morrer miseraveis num asilo de indigentes.
Contrariamente, um mediocre clown ou um produtor de bugigangas, desde que aceitos pelo
mercado, chegarao rapidamente a fortuna.
O titular apenas de sua forga de trabalho, destituido deste trabalho de maior qualificagao, fara
jus apenas a um salario minimo ou até menos. O técnico especializado em qualquer area,
inclusive no esporte profissional, ganhara dezenas ou centenas de vezes mais. O mesmo se
diga dos bens integrantes do patrimdnio de qualquer pessoa ou entidade. O seu valor pode
variar conforme sejam reputados os produtos ou servigos que eles permitem gerar, como por
exemplo, prédios, terras, equipamentos, fabricas ou mesmo bens imateriais, como patentes de
invengao ou direitos autorais”.
16 Sobre o processo de concentragao ocorrido no final do século XIX, nos EUA, HEILBRONER
(1988, p. 119) destaca que “enquanto em 1897 houvera 20 trustes, o censo de 1900 relacionava 185
‘consolidagbes’, com uma capitalizagao total de 1,4 bilhdo de ddlares e, quatro anos mais tarde, esse
numero crescera para 445, com uma capitalizagao superior a 20 bilhdes.”
v Conforme destaca Calixto Salomao Filho (1998, p. 58):
“Na segunda metade do século passado, época do inicio do movimento antitruste, que levou a
promulgacdo do Sherman Act, trés fatores influenciavam decisivamente a vida econdémico-
social norte-americana. Em primeiro lugar, como consequéncia direta da guerra civil, tinha-se
verificado um grande fortalecimento e uma grande concentragdo industrial, sobretudo no
nordeste dos Estados Unidos. A maior tolerancia dos Estados em aceitar tarifas altas por parte
de todas as industrias direta ou indiretamente relacionadas ao esforgo bélico foi, sem duvida,
um fator de grande estimulo as concentragdes. Em especial, dois setores foram objeto de
fortissima concentragao: telégrafos e estradas de ferro. No setor telegrafico, a famosa Western
Union, ja em 1886 tinha adquirido quase a totalidade dos concorrentes. O monopdlio das
estradas de ferro, por outro lado, vincula-se diretamente ao segundo dos fatores acima
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chamou a atengado para o papel que a cultura e as instituigdes sociais tinham na
integracado social, seja em relagcdo as questdbes morais, éticas ou sociais. Essa
mudanca de foco permitiu a constatacdo de que as leis econémicas, longe de serem
naturais e imutaveis, eram construidas na histéria e na sociedade’®. Com isso a
racionalidade econémica foi colocada em cheque, especialmente com o advento da
sociologia, que demonstrou que as a¢gdes humanas sdo motivadas por razdes muito

mais complexas que supunha a economia classica'®.

Essa constatagdo de que algumas premissas da teoria econémica classica
eram equivocadas exigiu novos estudos econémicos, especialmente voltados para a
intervencdo do Estado na economia. Ademais, ela também foi ocasionada pela
importancia econdmica, social e politica que o papel do Estado passa a ter na

promocao do desenvolvimento econdmico.

Nesse contexto, a intervencido estatal ocorre em dois niveis: politico e
econdmico. No nivel politico, com a criacdo de instrumentos legais que permitissem
a exploracédo da atividade econdbmica em setores considerados essenciais para a
economia nacional e que por diversas razdes nado atraiam o capital privado, bem
como pela introducdo de limitagdes ao direito de propriedade, a fim de impor um
desempenho compativel com os objetivos estabelecidos politicamente pela
Constituicdo e pelas leis. No nivel econémico, a intervengdo buscou adequar o
mercado para que corrigisse certas falhas, sem a necessidade de intervengao
direta do Estado nos padrées de desempenho industrial (NUSDEO, 1995, p. 22).

mencionados. E ele o descontentamento do setor agrario. O setor rural americano é tido como
um dos principais responsaveis pela promulgacdo do Sherman Act.”

Sobre o tema bem resumiu Ana Frazao de A. Lopes (2006, p. 151):

“A atencgao crescente pelo papel da cultura e das instituicdes sociais comegou a evidenciar que
as leis econbmicas, longe de serem naturais, eternas e imutaveis, eram leis construidas na
histéria e na sociedade. Sobre o tema, é imperiosa a referéncia a obra de VEBLEN (1970),
que rechagava a teoria econdmica baseada na racionalidade do homo economicus,
entendendo que a mesma, ao desconhecer o papel das instituicdbes sociais nas leis
econdmicas, buscava, sob uma falsa aparéncia de neutralidade, esconder deliberadamente a
natureza do antagonismo entre patrdes e empregados e as injusticas dai decorrentes. Assim,
abriu-se espago para que as ciéncias sociais e os assuntos do homem fossem vistos como
construgdes sociais e culturais. A antropologia também trouxe importantes subsidios para
mostrar que a cultura é fruto de um determinado arranjo e organizagdo e que isso que
determina o comportamento humano”.

19 Nesse aspecto, deve-se mencionar a especial importancia decorrente da obra de Max Weber,
(2004), “A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo”, que demonstra como a racionalizagdo da
vida econdmica moderna possui mais relagdes com compromissos nao racionais do que supunham
0s economistas classicos.
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Outra razdo que levou o Estado a intervir no dominio econémico foi a
relevancia social adquirida por determinados produtos e servigos ofertados pelas
grandes empresas, que em alguns casos tornaram-se de importancia fundamental
para a sociedade, especialmente nas areas de transporte, energia e alimentos.
Assim, a intervencdo do Estado na economia tornou-se necessaria para
contrabalancear o excessivo poder econdmico adquirido pelo setor privado, bem

como para evitar a adogdo de praticas anticompetitivas, como os cartéis®.

Essa intervencdo econbmica estatal, por sua vez, realiza-se de forma a
garantir a propria manutencdo dos preceitos do liberalismo, quais sejam a
propriedade privada e a livre iniciativa. Ademais, a intervencdo também passou a
ser necessaria para os proprios capitalistas, pois, para garantir o desenvolvimento
econdmico, o estado passou a criar instrumentos legais que |he permitissem
explorar a atividade econbmica em setores que considerava necessarios a economia
da nacao e que por razdes diversas nao atraia capitais privados. Assim, de forma a
garantir sua propria posteridade, o sistema capitalista adaptou-se, como bem
destaca Eros R. Grau (2003, p. 191)?",

2 Outra razao especialmente importante para a necessidade de intervengdo estatal na

economia € bem destacada por Alberto Venancio Filho (1998, p. 8):
“O funcionamento do regime liberal exigiria, no entanto, como demonstrou ANDRE PIETTE,
uma moral de homens honestos e teria como pressuposto uma certa igualdade, requerendo,
ademais, uma competicdo equilibrada. Como esses pressupostos nao foram alcangados, surge
a crise de liberdade, caracterizada pela crise social do século XIX, a crise econémica do
periodo entre as duas grandes guerras e os desequilibrios internacionais do presente”.

2 Eros Grau (2003, p. 191), com fundamento na obra de Jurgen Habermas (1980), destaca que

o Direito Econdbmico — e nele se insere o antitruste — presta-se a defender o capitalismo dos

capitalistas:
“Habermas, em especial no Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus, Suhrkamp Verlag,
Frankfurt am Main, 1973 (ha tradugdo publicada pela Edigbes Tempo Brasileiro: A crise de
legitimagao no capitalismo tardio, trad. De Vamireh Chacon, Rio de Janeiro, 1980) observa que,
diante das crises — transtornos que se produzem na integragdo do sistema, colocando em risco
a sua continua existéncia, isto €, a integragdo social — o Estado passa a perseguir o fim
declarado de conduzi-lo (isto &, ao sistema), para evita-las. Assim, o Estado tem de cumprir
fungdes que néo se pode explicar mediante a invocagao das premissas da existéncia continua
do modo de producédo, nem deduzir-se do movimento imanente do capital (p. 77) Dai a
identificacdo de quatro categorias de atividade estatal. A fim de constituir e preservar o modo
de produgéo, certas premissas de existéncia continua hdo de ser realizadas (o Estado garante
o sistema de Direito Civil, com as instituicdbes basicas da propriedade e da liberdade de
contratar; protege o sistema de mercado contra efeitos secundarios autodestrutiveis — jornada
especial de trabalho, legislacdo antitruste, estabilizacdo do sistema monetério, etc.; assegura
as premissas da producdo dentro da economia global — tais como a educagéo, transportes e
comunicagdes; promove a capacidade da economia nacional para competir internacionalmente
— politica comercial e aduaneira, v.g. — e se reproduz mediante a conservacao da integridade
nacional, no exterior com meios militares e, no interior, mediante a eliminagdo paramilitar dos
inimigos do sistema). [...] A legislagdo antitruste, ao contrario, faz exemplo bem marcado da
medida de constituicdo e preservagdo do modo de producdo capitalista, ainda que seja,
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No que concerne especificamente a concorréncia, observa-se que em
razao da alta concentracdo econdmica em determinados mercados desponta a
necessidade de sua disciplina, a fim de que a liberdade de iniciativa dos empresarios
nao se degenerasse em prejuizo da propria concorréncia. Assim, surgem as normas
de direito concorrencial, com o intuito de defender os interesses ndo s6 dos
consumidores, mas dos proprios agentes de mercado. Nesse contexto, os Estados
Unidos da América serviram de principal referéncia na luta contra os monopdlios, de

forma a reagir contra a concentragdo de poder econdmico, disciplinando-o.

No final do século XIX, os agricultores norte-americanos, preocupados em
escoar sua safra, organizaram um movimento que tinha por finalidade conseguir
regulamentar o transporte ferroviario. Isso ocorreu porque as estradas de ferro
norte-americanas haviam celebrado acordos que disciplinavam sua forma de atuar
no mercado com o objetivo de neutralizar a concorréncia existente entre elas,
garantindo n&do s6 mutua protegcdo contra a competicdo predatoria, mas também a

manutengdo de cobranca de tarifas a um determinado preco®.

também, instrumento de politica publica. Insisto, no entanto, em que a Lei n.° 8.884/94 nao é&,
meramente, uma nova lei antitruste”.
2 Os cartéis podem ser caracterizados como acordos entre agentes econémicos que ofertam
produtos substitutos, com o intuito de elevar pregos e lucros mediante a combinagdo de pregos,
divisdo de mercado ou de cotas de produgdo, bem como o controle das quantidades produzidas ou
distribuidas do (s) mencionado (s) produto (s). O cartel também ocorrera se houver a divisao
territorial do mercado com o mesmo fim. Segundo o “Glosario de términos utilizados em el ambito de
la politica de competencia de la Uniéon Europea” (Direccion General de Competéncia, 2002, p. 8), a
pratica de cartel possui a seguinte definicao:
“Acuerdo entre empresas competidoras destinado a limitar o eliminar la competencia entre
ellas, con objeto de aumentar los precios y los beneficios de las empresas participantes, sin
producir ninguna ventaja compensatoria objetiva. En la practica, esto suele hacerse fijando los
precios, limitando la produccion, repartiendo los mercados, asignando clientes o territorios,
coludiendo en los procedimientos de licitacibn o combinando varias de estas restricciones
especificas. Los carteles son perjudiciales para los consumidores y la sociedad en su conjunto
debido a que las empresas participantes aplican precios mas altos (y obtienen mayores
beneficios) que en un mercado competitivo”.

Deve-se destacar que nem todos os acordos entre concorrentes correspondem a cartéis, de
forma a prejudicar a concorréncia. Diversas atividades conjuntas podem inclusive beneficiar a prépria
concorréncia, na medida em que aperfeicoam o fluxo de informagao, criam novos produtos ou mesmo
novos meétodos de distribuigdo. A caracteristica diferenciadora entre acordos horizontais que
prejudicam a concorréncia e os que ndo o fazem é o objetivo almejado: se apenas tornar os
participantes melhores concorrentes ou eliminar a concorréncia. Nem sempre a distingéo é simples e
faz-se necessaria uma analise detalhada do acordo. Para um estudo mais detalhado sobre acordos
horizontais e praticas restritivas a concorréncia no sistema brasileiro, recomenda-se a leitura da obra
de Calixto Salomao Filho (2003): “Direito Concorrencial: As condutas”. Para uma analise mais
abrangente dos mencionados acordos, recomenda-se a leitura do capitulo 3 de “A framework for the
design and implementation of competition law and policy”. (OCDE; WORLD BANK, 1999)
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A celebracdo dos mencionados acordos ocorreu apos um processo de
competicao predatéria que havia ocorrido nos idos de 1870, com o fim de disputar a
clientela. A pratica de cartel, contudo, ndo se resumiu as estradas de ferro, mas a
outros setores econdmicos, que passaram a se organizar sob a forma de trustes. Os
trustes surgiram devido a impossibilidade juridica de obrigar os participantes do
acordo a cumprirem o pactuado, uma vez que em determinadas circunstancias havia
grande interesse de algum dos participes do acordo em quebra-lo quando se
sentisse prejudicado ou vislumbrasse a perspectiva de auferir mais lucros fora do

cartel.

Assim, ante a possibilidade de descumprimento dos acordos, os
empresarios passaram a utilizar o instituto do trust”®>. Tal instituto consiste na
entrega de um bem ou um valor a uma pessoa (fiduciario) para que seja
administrado em favor do depositante ou de outra pessoa por ele indicada
(beneficiario), de forma que se transfere a um terceiro (trustee) o poder decorrente
do direito de propriedade das agcdes. Com essa conduta a administracdo das
diversas empresas que atuavam em um mesmo mercado centraliza-se e, ao invés
de competirem entre si, as empresas passavam a atuar como uma unica entidade,

de forma que se elimina o risco de restabelecer-se a concorréncia entre elas.

O mais notoério exemplo da utilizagado desse instituto foi 0 que ocorreu com
a Standard Oil Company, administrada pelo empresario John Davidson Rockfeller,
que controlou a industria norte-americana do petrdleo. Os trustes espalharam-se
por varios setores econémicos e, em face das pressdes de diversos segmentos

sociais, obrigou o Congresso norte-americano a apresentar uma solugéo para o

% Trust € um importante instituto do direito anglo-saxénico de origem feudal, cuja funcdo era

regular direitos imobiliarios e que com o tempo passou a influenciar o Direito das Obrigacdes, o
Direito Comercial e o Direito Bancario dos paises da “Common Law”. Esse instituto influenciou
também sistemas juridicos romanisticos. Segundo Salom&o Neto (1996, p. 09), essa influéncia nao
se deu diretamente, mas foram adotados institutos derivados do frust, como no caso do Direito
Empresarial brasileiro, cujo trust influenciou a criagdo da sociedade anbnima. Quanto a
caracterizacao do instituto, o autor destaca:
“Implica o ‘trust’ a transferéncia de propriedade ou titularidade sobre um bem corpéreo, moével
ou imével, ou incorpéreo, como os direitos, a um terceiro denominado “trustee”, a quem
incumbe exercer os direitos adquiridos em beneficio de pessoas designadas expressamente no
instrumento criador do ‘trust’, ou indicadas pela lei ou jurisprudéncia na falta de tal instrumento,
chamadas de beneficiarios ou ‘cestui que trust’. Alternativamente, podem se constituir ‘trusts’
ndo em beneficio de pessoas determinadas, mas com vistas a persegui¢cdo de determinados
objetivos. Por outro lado, estaremos diante de um ‘trust’ ainda quando uma pessoa se declare
‘trustee’ em beneficio de terceiro de bens que ja detenha, em tal hipétese ndo sendo necessaria
a transferéncia de propriedade” (SALOMAO NETO, 1996, p. 20).
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problema. Assim, apos grande pressdo da sociedade contra a concentracdo de
poder econdmico, especialmente, dos agricultores, consumidores e pequenos
empresarios, em 1890, o projeto de lei de autoria do Senador John Sherman foi
promulgado, sob a designagdao Sherman Act 24 Esse diploma foi seguido por outros
como o Clayton Act e o Federal Trade Commission Act (ambos de 1914), cuja

finalidade era o controle da concentracéo indiscriminada dos mercados?°.

Assim, apesar da existéncia de regras de concorréncia direcionadas aos
“agentes econdmicos” muito antes do surgimento de um conceito de livre mercado?,
as normas antitruste originam-se com o crescimento do poder econdmico privado e
sua concentragao nas maos de poucos. O surgimento do trust nos Estados Unidos
da América e seus efeitos sobre o mercado simbolizaram o apice deste processo,

impulsionando o surgimento de tais normas?’.

Ao analisar o mencionado periodo histérico, Gomes (2004) relata que:

“A percepgdo de que o trust produz diversos efeitos perniciosos sobre as esferas social,
econOmica e politica de uma dada comunidade, criou no seio desta os fundamentos para a
concepgao de uma legislagdo protetiva das diversas classes sociais atingidas (pelo frust), em
especial os pequenos e médios empresarios, os consumidores, os trabalhadores e até mesmo
a classe politica, tolhida em diversas oportunidades pelas pressdes causadas pelos detentores
de um poder privado, de extensbes politica e social, mas n&o legitimado pelo sufragio ou
qualquer outra instancia democratica, chamado poder econdmico” (GOMES, 2004, p. 55-56).
% Sobre o tema, Forgioni (1998, p. 74) destaca:
“Desde janeiro do mesmo ano de 1888, o Congresso norte-americano ja estava tratando da
questao, discutindo o projeto trazido pelo Senador John Sherman. Em 1890, finalmente, o
Sherman Act é promulgado. Apenas esse diploma, entretanto, mostrou-se insuficiente para
propiciar aos agentes econdmicos a seguranga e a previsibilidade que sempre almejam.
Ressentia-se, no texto do Sherman Act, da vagueza de suas previsdes. N&o se pode olvidar
que o Sherman Act ndo continha regras que disciplinassem o processo de concentragao de
empresas, deixando a margem da regulamentagcdo uma pratica geralmente condenada pela
opinido publica. [...] Nesse contexto, no ano de 1914, é promulgado o Clayton Act, que
exemplifica e condena algumas praticas restritivas da concorréncia, tais como vendas casadas,
aquisicao de controle de outras companhias etc”.
% Aos interessados em obter exemplos de regras de restricdo a concorréncia na antiguidade
grega, convém conferir o artigo de Lambros E. Kotsiris (1988), “An Antitrust Case in Ancient Greek
Law”.
o Apesar da denominacao dada a tais normas como sendo Leis Antitruste, elas ndo proibem o
uso do instituto juridico do trust. O que os juristas norte-americanos denominam legislagédo antitruste
deve ser entendido como legislacdo de defesa da concorréncia. Isso ocorre porque a finalidade da
denominada legislagdo antitruste & proibir o conluio entre empresas que pode prejudicar a
concorréncia. A época em que tais normas foram aprovadas, no final do século XIX e inicio do século
XX, o trust era tido como sindnimo de praticas monopolisticas. Essa vinculagdo decorreu do fato de
que as empresas utilizavam-se desse instituto juridico para gerir seus negocios e principalmente
como forma de os participantes de um cartel darem eficacia juridica aos acordos por ele firmados
(LETWIN, 1956). Por essa razdo, do ponto de vista da defesa da concorréncia, menos importa o
instituto pelo qual os acordos sao celebrados e mais sua finalidade.

Apesar de alguns autores considerarem a utilizagdo da expressdo “direito antitruste” mais
adequada que “direito da concorréncia” para definir as politicas publicas relacionadas a represséo ao
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Do ponto de vista historico, o que importa destacar € que o surgimento de
tais normas se da em um contexto em que a intervencédo do Estado na economia se
torna cada vez mais necessaria para a defesa dos interesses da sociedade, em
especial dos pequenos empresarios e consumidores, contra a concentracdo de

poder econémico por poucos agentes privados.

Do ponto de vista da teoria econdmica, o que se observa € que as teorias
classicas de mercado nao previram a possibilidade de abuso de poder de mercado.
Isso porque, ao contrario do que pode parecer a um observador menos atento, a
concorréncia entre as empresas nao € algo inerente a uma economia de mercado.
O desenvolvimento do capitalismo demonstrou que as empresas possuem
incentivos a adquirir poder de mercado®®, de forma a possuir controle discricionario
sobre precos e outros fatores a eles relacionados de conteudo determinante nas
transac6es comerciais. Aqueles que possuem poder de mercado tendem a obter e

manter esse poder & custa daqueles que ndo o possuem .

Nesse contexto, com o advento do “poder de mercado” as mencionadas
praticas anti-competitivas passaram a ser estudadas e os economistas
convencionaram denomina-las de imperfeicbes de mercado, ou falhas de mercado,
as quais ocasionam a existéncia de um mercado onde a concorréncia se realiza de

forma imperfeita®*. As falhas de mercado resultam em ineficiéncia alocativa de

abuso do poder econdmico, como € o caso de GOMES (2004, p. 67-68), tal expressao possui suas
limitagbes semanticas, conforme destaca LETWIN (1956). Para evitar equivocos de interpretagéo,
este trabalho utiliza as expressées “defesa da concorréncia”, “regras antitruste” e “repressédo ao
abuso do poder econémico”, como sindnimos de uma mesma politica publica, que no caso brasileiro
encontra-se estabelecida no artigo 173, § 4° de nossa Constituigdo Federal e na Lei n.° 8.884/94.

2 Sobre o conceito de poder de mercado, ver nota de rodapé n° 11.

2 Heilbroner (1988, p. 27 a 30), ao tratar da relagado social entre os donos do dinheiro e seus
bens destaca um importante aspecto legal dessa relagao a qual denomina de direito de exclusao:
“Um sentido fundamental, ainda que muitas vezes ignorado, de ‘propriedade’ € o de que seus
donos podem recusar-se legalmente a permitir que o que possuem seja utilizado por outras
pessoas. [...] E esse direito que torna possivel ao capitalista dominar a esfera do comércio e da
produgédo abrangida por sua autoridade. [...] Desse modo, a dominagdo do comerciante, por
exemplo, estd em seu direito legal de ndo vender aos que nao paguem o prego fixado por ele —
direito que pode implicar em grande privagdo social como no caso de uma escassez de
viveres”.
%0 Deve-se destacar aqui que a concorréncia imperfeita € a regra do mercado. N&o ha mercado
com concorréncia perfeita. A concorréncia perfeita ou modelo de competicdo total, como bem
destacado por Sérgio Varella Bruna (1997, p. 26) corresponde a um modelo meramente tedrico,
impossivel de ser encontrado de forma integral nos mercados reais. Ha apenas mercados que dele
se aproximam, mas esses sao excegdes. A maioria dos mercados distancia-se muito desse modelo.
O estudo de mercados competitivos tem por finalidade servir de pardmetro de comparagdo com os
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recursos em prejuizo da performance industrial e do bem estar econémico. Tais
falhas permitem as empresas reduzir a oferta de produtos, bem como extrair pregos

maiores do consumidor e da sociedade em geral.

Na auséncia de regras de conduta, como as normas de defesa da
concorréncia, tem-se observado que a busca por poder de mercado acaba
ocorrendo mediante a limitagdo da concorréncia, o levantamento de barreiras ao
comeércio, a celebragdo de acordos anticompetitivos para restringir a produgao e os
precos, bem como por meio de outras praticas empresariais que limitam a
competicdo. O poder de mercado tende a ser nefasto socialmente, pois permite ao
seu detentor reduzir a producdo com o fim de obter precos mais elevados em
prejuizo especialmente dos consumidores, como demonstrou a experiéncia norte-

americana.

No Brasil, a preocupacédo com o abuso do poder de mercado existe desde
a primeira metade do século passado, como se observa do artigo 141 da
Constituigdo Federal de 1937, a ser analisado nos topicos seguintes. Previamente,
a analise da defesa da concorréncia no sistema juridico brasileiro, convém analisar
os objetivos da defesa da concorréncia, a fim de compreender seu papel enquanto
politica publica. Para isto, porém, precisa-se esclarecer se ha um escopo univoco a

ser desempenhado pela legislagédo antitruste.

mercados. Tais estudos sédo objeto de vasta bibliografia. O mencionado autor destaca cinco
elementos caracteristicos do modelo de concorréncia perfeita, os quais demonstram a inaptiddo do
mercado para soluciona-los de forma autébnoma, quando seus pressupostos deixam de estar
presentes (BRUNA, 1997, p. 27):
“Perfeita mobilidade dos fatores de produgéo, a fim de que todos os produtores tenham acesso
as tecnologias e aos insumos necessarios a produgao;
Perfeito acesso as informagbes concernentes ao mercado, ou seja, pleno conhecimento do
produto e do pregco de mercado;
Custos marginais crescentes, com a inexisténcia, portanto, do fendbmeno das economias de
escala, ou outras possiveis barreiras a entrada de novos competidores;
Instantaneidade dos ajustes que, nos mercados reais, requerem algum tempo até se
concretizarem, fazendo com que, mesmo em mercados intensamente competitivos, uma
eventual situacdo de desequilibrio possa perdurar durante algum tempo; e
Auséncia do fendmeno das externalidades, que geram custos e beneficios sociais, que
resultam incompensados e, por isso, deixam de sinalizar adequadamente a escassez, do que é
exemplo a poluicdo ambiental”.
Quanto mais um mercado se distanciar do modelo de concorréncia perfeita, mais imperfeito
ele o sera.
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1.3 — Ha um escopo univoco a ser desempenhado pela politica de defesa da

concorréncia?

A adocdo de um sistema de defesa da concorréncia pressupde o controle
sobre a formagao de estruturas de empresas com poder sobre os demais agentes
de mercado, bem como a adogao de regras que garantam o comportamento leal dos
mesmos agentes, de forma a evitar que a concorréncia leve a sua propria
destruicao®’. Como se observou, no caso norte-americano, as distorgdes ao
processo competitivo geralmente ocorrem pela concentracdo de mercado pelos
agentes economicamente mais fortes, bem como pela celebragdao de acordos entre
empresas concorrentes com o fim de tabelar pregos e restringir a produgéo e o
fornecimento de bens ou servicos®. Tais acordos sdo flagrantemente perniciosos,

pois tendem a fazer com que as empresas atuem como uma Unica entidade®, de

3 Jo3o Bosco Leopoldino da Fonseca (2003, p. 15) destaca:

“Foi justamente o surgimento da concentragdo econdmica que fez surgir uma nova disciplina juridica
das relagdes, quer pela necessidade de conter aquela forca, para impedir que ela sufocasse os
outros elementos do mercado, quer pela necessidade de preservar aquela nova feicao econdmica,
para impedir que o seu desaparecimento destruisse o proprio mercado. A concentracdo econdmica
gerou problemas no relacionamento econdmico e social dentro do mercado, o que exigiu que uma
nova forga entrasse em cena. A concentragdo econdmica fez surgir o poder econémico privado que,
de um lado, procurou dominar e eliminar as empresas economicamente mais fracas, e, de outro lado,
gerou uma situagao de violenta dominacao sobre os trabalhadores, que Marx e Engels detectaram no
meado do século, e Ledo XlIl também analisou na Enciclica Rerum Novarum”.
32 Tais acordos podem ser de natureza horizontal, quando celebrados entre concorrentes de um
mesmo mercado, ou vertical, quando celebrados entre empresas que atuam em mercados diversos,
geralmente, complementares. Importa destacar ainda que nem todos os acordos horizontais sdo anti-
competitivos, pois ha ag¢des conjuntas ou parcerias entre concorrentes que podem beneficiar a
concorréncia, na medida em que reduzem riscos, criam produtos novos ou aperfeicoam produtos
antigos.
% Para ilustrar um exemplo classico de comportamento anticompetitivo, PINDYCK; RUBINFELD
(2005, p. 360-361) relatam um caso norte-americano tipicamente violador da legislagcdo de defesa da
concorréncia:

“No final de 1981 e inicio de 1982, as empresas aéreas American Arlines e Braniff Airways

encontravam-se competindo ferozmente entre si por passageiros. Ocorreu entdo uma guerra de

pregos de passagens aéreas, uma vez que cada uma procurava praticar valores mais baixos do

que a outra com a finalidade de obter uma fatia do mercado. Em 21 de fevereiro de 1982, Robert

Crandall, presidente e CEO da American Airlines, telefonou a Howard Putnam, presidente e

principal executivo da Braniff. Posteriormente, o Sr. Crandall ficou surpreso ao saber que o

telefonema havia sido grampeado. O dialogo mantido foi o seguinte:

Crandall: Sabe, acho uma grande tolice estarmos sentados aqui nos batendo feitos @!$%&! sem

ganhar centavo algum por essa #$%&.

Putnam: Bem ...

Crandall: O que quero dizer, vocé sabe, € qual é o objetivo de tudo isto?

Putnam: Mas se vocé esta ‘cobrindo’ cada rota que a Braniff detém com cada uma das rotas da

American — eu n&o posso apenas ficar sentado aqui e permitir que nos enterre sem darmos o

troco.
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forma que a eliminar a concorréncia, seja mediante a restricdo da producéao, a

elevagao dos precos ou mesmo fraudes licitatorias®*.

A conformacédo juridica da concorréncia tem buscado, especialmente,
evitar as perdas sociais causadas pelo abuso do poder econdmico, cujos
monopolios correspondem a maneira mais evidente de maximizag¢ao de lucro. Na
medida em que reduz a producdo e aumenta os pregos dos produtos, tal abuso
ocasiona a transferéncia de renda do consumidor para o produtor. Nesse contexto,
uma das finalidades precipuas da legislagdo de defesa da concorréncia € evitar que

agentes econdmicos distorgam o processo competitivo.

Todavia, como destaca Jurgen Habermas (1980), a atuagcao conjuntural do
Estado no século XIX nao foi suficiente para solucionar as crises do capitalismo, o
que ocasionou a necessidade de maior intervengdo estatal na economia,
especialmente apds a crise dos mercados de 1929, com a influéncia da teoria
econdbmica de Maynard Keynes (1936). Assim, embora a atuacédo estatal na
economia, em maior ou menor grau, tenha sido constante ao longo da histéria, a
partir do século XX ela se intensifica de forma a ganhar um carater sistémico e

organizado, cujas expressdes juridicas mais evidentes sdo as constituicbes do

Crandall: Certamente, mas a Eastern e a Delta fazem a mesma coisa em Atlanta, e tem sido

assim ha anos.

Putnam: Vocé tem alguma sugestao para mim?

Crandall: Sim, tenho. Aumente em 20% o pre¢o de suas malditas passagens e que eu aumentarei

as minhas no dia seguinte.

Putnam: Robert, nds ...

Crandall: Vocé vai ganhar dinheiro e eu também.

Putnam: N6s ndo podemos conversar a respeito de precgos!

Crandall: Oh @#$%&!*, Howard. Nés podemos conversar a respeito de qualquer coisa que

quisermos.

O mencionado telefonema ilustra bem casos em que concorrentes buscam praticar acordos
anticompetitivos em prejuizo dos consumidores, o que é uma violagdo ao paragrafo 1 da Lei
Sherman, no caso norte-americano”.

No Brasil, o CADE tem condenado diversos cartéis de precos, como se pode observar, por
exemplo, do cartel de combustiveis praticados por postos revendedores de combustiveis em
Florianépolis-SC (Processo Administrativo n.° 08012.002299/2000-18), em que mediante gravagdes
de interceptagbes telefonicas, realizadas pelo Ministério Publico de Santa Catarina, o CADE
condenou as empresas participantes do acordo, por violagédo ao artigo 20, inciso I, em conjunto com o
artigo 21, incisos |, Il e XXIV do artigo 21 da Lei n.° 8.884/94 (CIEE, 2003, p. 41).

Um caso classico de pratica de cartel condenado pelo CADE foi proferido no Processo
Administrativo n.° 08012.002127/2002-14, conhecido como Cartel das Britas (CIEE, 2007, p. 65-69).
3 No Brasil, um dos casos de investigagdo por cartel em licitagdo, em analise na Secretaria de
Direito Econdmico, refere-se ao Processo Administrativo n.° 08012.003321/2004-71, instaurado em
29/04/2004, que apura a pratica de cartel em licitagdes promovidas pelo Ministério da Saude para a
compra de hemoderivados.
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México (1917) e de Weimar (1919)*>. Nesse novo contexto surge o direito
econdmico como um ramo do direito, destinado a reger as relagdes entre o poder

publico e o poder econémico privado, ho que concerne a politica econémica.

As regras de defesa da concorréncia surgem e se desenvolvem quando o
Estado € chamado a impulsionar a maquina econdmica, mediante a intervencdo em
diversos setores da economia, de forma a ndo apenas resguardar os agentes de
mercado uns dos outros, mas também de forma a conduzir e preservar o proprio
mercado. Como a experiéncia histérica demonstrou, o modelo tedrico dos
economistas classicos, pelo qual o Estado ndo deveria intervir no dominio

econdmico, mostrou-se impraticavel para sustentar a prépria economia de mercado.

As regras de defesa da concorréncia surgem como normas e principios
voltados precipuamente para regular as relagdes microeconémicas, considerando

seus efeitos sobre a macroeconomia®. O direito antitruste constitui, dessa forma,

A esse respeito Joao Bosco Leopoldino da Fonseca (2003, p. 10) destaca:

“As Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919) foram uma resposta no plano do
Direito positivo as novas exigéncias de um Direito novo, de um novo instrumento, que fosse
eficaz e eficiente nas méaos do Estado, para dirigir a nova realidade econémica e social. A
Segunda Guerra Mundial foi um novo marco a evolugcdo do Direito. Surgem realidades que
exigem a cada passo que o Estado se dedique a dirigir a economia. Essa nova tarefa do
Estado exige que tenha ele um instrumento juridico adequado. Assim & que, quer no bloco
socialista, quer no ocidente, surge e se impde cada vez mais um conjunto de normas que tem
por finalidade conduzir, regrar, disciplinar o fenbmeno econémico”.
% Convém ressaltar que a distingdo entre microeconomia e macroeconomia passou a ser
estabelecida apos a publicagdo da obra “Teoria Geral do Emprego, Juro e Moeda”, por John Maynard
Keynes (1936). Anteriormente ao pensamento keynesiano, os economistas classicos estudavam
apenas as relagdes entre os agentes econdmicos, o que hoje se convencionou denominar de
microeconomia.

Pindyk; Rubinfeld (2005, p. 3) esclarecem de forma didatica os conceitos de micro e
macroeconomia e como eles se interelacionam:
“A microeconomia trata do comportamento das unidades econdmicas individuais. Tais
unidades abrangem consumidores, trabalhadores, investidores, proprietarios de terra,
empresas — na realidade, quaisquer individuos ou entidades que tenham participagdo no
funcionamento de nossa comunidade. A microeconomia explica como e por que essas
unidades tomam decis6es econémicas. Por exemplo, ela esclarece como os consumidores
tomam decisbes de compra e de que forma suas escolhas sao influenciadas pelas variagdes
de precgos e rendas [...] Outra importante preocupagédo da microeconomia € saber como as
unidades econdmicas (as empresas) interagem para formar unidades maiores — mercados e
industrias. [...] Por meio do estudo do comportamento e da interacéo entre cada empresa e os
consumidores, a microeconomia revela como o0s setores € os mercados operam e se
desenvolvem, por que sdo diferentes entre si e como sao influenciados por politicas
governamentais e condi¢cdes econbémicas globais.
Em contraste, a macroeconomia trata das quantidades econ6micas agregadas, tais como o
nivel e a taxa de crescimento do produto nacional, taxas de juros, desemprego e inflagao.
Porém, a fronteira entre a macroeconomia e a microeconomia tem-se tornado cada vez
menos definida nos ultimos anos. Isso ocorre porque a macroeconomia também envolve
analise de mercados — por exemplo, mercados agregados de bens e servigos, mao-de-obra e
titulos de empresas. Para entender como operam tais mercados agregados, é necessario
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verdadeiro instrumento de intervengdo estatal no mercado para implementar

politicas publicas.

A propria existéncia do principio da liberdade depende da existéncia e do
respeito a determinadas regras de conduta. Para que a concorréncia ocorra de
forma justa e livre de abusos, faz-se necessario que ela esteja pautada por regras
que restrinjam excessos>’. Assim, as normas destinadas a regular os mercados e a
competicdo entre os agentes econdmicos sao instrumentos estatais para

implementar determinada politica publica, de forma a organizar o(s) mercado(s)*®.

Nesse sentido, as diferentes escolas de direito concorrencial tém tentado
encontrar um objetivo precipuo para as normas antitruste. Esse objetivo esteve
geralmente associado ao bem estar do consumidor, mas decorrente de fundamentos
distintos. Para alguns o fundamento estaria no combate ao poder de mercado
(Escola de Harvard), para outros, seria a eficiéncia econdmica (Escola de Chicago),

ou mesmo a liberdade de escolha do consumidor.

A primeira escola antitruste a se destacar nos Estados Unidos da América

foi a denominada Escola de Harvard™, cujos teéricos consideravam a estrutura do

que se compreenda o comportamento das empresas, dos consumidores, dos trabalhadores e
dos investidores que os compbéem. Dessa maneira, 0s macroeconomistas tém se
preocupado cada vez mais com os fundamentos microecondmicos dos fendémenos
econdmicos agregados, e grande parte da macroeconomia €&, na realidade, uma extensao da
analise microecondmica”.
37 Calixto Salomao Filho (2002, p. 19) destaca que a idéia de regulamentagdo do poder
econdmico no mercado tem origem em uma premissa socio-econdmica fundamental: todo o
agrupamento social, por mais simples que seja, organizado ou ndo sob a forma de Estado, que queira
ter como fundamento basico da organizagdo econOmica a economia de mercado deve contar com um
corpo de regras minimas que garantam ao menos o funcionamento desse mercado, ou seja, que
garantam um nivel minimo de controle das relacdes econdmicas. A esse conjunto de regras a
doutrina chamou de Constituicao Econdmica, enquanto o conjunto de regras para o funcionamento do
sistema escolhido.
%8 A relevancia da regulagdo estatal na esfera econémica é bem esclarecida por Alexandre
Gheventer (2005, p. 57-58), na seguinte passagem:
(A regulagao estatal) “nada mais é do que o esforgo governamental em limitar o leque de
escolhas dos individuos (MEIER, 1985). Constitui-se em uma atividade cujo objetivo é o de
condicionar, corrigir ou de alguma forma alterar resultados naturais e espontaneos de mercado.
A regulacéo pode tomar diversas formas. A area de atuacdo da regulacdo antitruste refere-se,
exatamente, aqueles setores da economia nos quais a concorréncia é considerada o
mecanismo fundamental para a produgdo de bons resultados econémicos. [...] Embora a
agéncia antitruste nado realize qualquer controle direto sobre as firmas, suas decisbes afetam o
padrédo de concorréncia dos mercados e, portanto, indiretamente, também exercem influéncia
sobre os niveis de preco, lucro, qualidade e entrada e saida de empresas”.
% Na analise concorrencial, a denominada Escola de Harvard tornou-se também conhecida
como Escola Estruturalista. Emerge na década de 1940 com os artigos de John M. Clark (Toward a
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mercado determinante para o desempenho industrial. Para eles uma industria
concentrada protegeria as firmas da competicdo pelas barreiras a entrada e pela
facilidade de atuacdo combinada entre os membros daquele mercado. Assim, o
modelo por eles adotado é conhecido como E-C-D (Estrutura-Conduta-
Desempenho), cujo papel era superar as limitagcdes das analises de mercados feitas
pelos economistas classicos, cujo grau de abstragao e irrealismo tinha muito pouca

utilidade para a analise antitruste.

O modelo sugerido pela Escola de Harvard tinha por objetivo basicamente
obter conclusdes acerca do desempenho das empresas a partir da estrutura do
mercado. Para essa escola, as condutas das empresas eram fortemente
condicionadas pelos parametros estruturais vigentes. Assim, o objetivo precipuo da
politica antitruste seria o combate ao poder de mercado, decorrente de sua
concentracdo na mao de poucos. Como consequéncia, a politica de defesa da

concorréncia deveria garantir a presenga de concorrentes no mercado™.

Essa teoria foi combatida pela Escola Econémica Neoclassica, também
conhecida como Escola de Chicago‘”, por entender que o poder de mercado em si
nao representa um mal. Essa escola encontrou seu apogeu nos Estados Unidos da
América no final da década de 1970, com os trabalhos de Richard Posner*? e Robert

Heron Bork*’, e sustenta que o Unico objetivo legitimo da legislagdo antitruste deve

concept of workable competition) e Edward S. Mason (Price and Production Policies of Large-Scale
Enterprise). A politica antitruste relacionada a essa escola continuou sendo representada, entre
outros, por Philipe Areeda, Donald Turner e Edward T. Sullivan. Todavia, a partir do final da década
de 1970, sua linha tedrica se torna muito comprometida em razdo da grande predominancia da
Escola de Chicago, que passou a dominar a doutrina antitruste norte-americana.

40 Para os tedricos da Escola de Harvard a defesa dos interesses dos consumidores dependeria
da presenca de uma pluralidade de agentes no mercado, de forma que indiretamente tal politica
defenderia os interesses nao s6 dos consumidores, mas também dos proprios concorrentes, mesmo
que menos eficientes, em geral as pequenas empresas.

4 O termo "Escola de Chicago" foi concebido na década de 1950 e se refere a um grupo de
professores que lecionavam no Departamento de Economia da Universidade de Chicago, bem como
em areas académicas relacionadas como a Escola Superior de Administracdo e a Faculdade de
Direito. Tais teorias tiveram forte reflexo nas politicas do Banco Mundial e de outras instituicées
financeiras como o FMI.

42 Richard Posner € um autor que escreveu sobre diversos temas, como filosofia juridica,
democracia e direito econdbmico. Sobre o tema da concorréncia, suas obras mais importantes sédo
“Economic Analysis of Law” e “Antitrust Law, An Economic Perspective”.

43 A obra de destaque de Robert Bork foi The Antitrust Paradox: a policy at war with itself. New
York: Free Press. 1978, tendo havido uma 22 edicdo em 1993, atualizada em razao das substanciais
mudangas ocorridas na legislacao de defesa da concorréncia dos EUA.

35



ser o bem-estar do consumidor, no sentido de protecdo da competicao ao invés da
protecdo do competidor*. Para essa escola o bem estar do consumidor confunde-se
com a propria eficiéncia econémica na medida em que a reducdo de precos ao
consumidor decorreria simplesmente da eficiéncia econbémica. Assim, qualquer
intervencao estatal no mercado aumentaria artificialmente os precos, na medida em

que protegeria os competidores ineficientes da concorréncia®.

O paradoxo da defesa da concorréncia, ou o “Paradoxo Antitruste”,
residiria na adogéo de objetivos outros na aplicagdo de normas concorrenciais, que
nao o bem estar do consumidor decorrente da eficiéncia econémica. Esses outros
objetivos gerariam solugdes antagbnicas, na medida em que comprometeriam a
reducao de pregos conseguida com a eficiéncia*®. Para essa corrente, a eficiéncia
corresponderia a possibilidade de produzir a custos menores com a consequente

reducdo de precos ao consumidor (BORK, 1993, p. 90-91)*.

Ja a Escola Ordo-liberal, também denominada Escola de Freiburg,

concorda que o bem-estar do consumidor deve ser o objetivo das normas de defesa

4 Nesse sentido destaca o autor (BORK, 1993, p. 405):
“(1) The only goal that should guide interpretation of the antitrust laws is the welfare of
consumers. Departures from that standard destroy the consistency and predictability of the law;
[...] .(2) In judging consumer welfare, productive efficiency, the single most important factor
contributing to that welfare, must be given due weight along with allocative efficiency”.
4 Dworkin (2000, p. 351 e s. e p. 411 e s.) critica 0 argumento de Richard Posner de que os
orgaos de governo, particularmente os tribunais, deveriam tomar decis6es politicas com o fim de
maximizar a riqueza social. No Brasil, Calixto Salom&o Filho (2002, p. 23-24) também critica essa
concepcao de eficiéncia, formulada pela escola neoclassica por entender que nao ha garantia de que
o0 aumento dos lucros decorrentes do aumento da eficiéncia pelo produtor sera repassado ao
consumidor. Entende também que a teoria neoclassica aplicada ao direito pretende atribuir valor
absoluto as premissas econdmicas, capazes de indicar diretamente o sentido das regras juridicas,
sem que isso possa ser contestado com base em consideragdes valorativas ou distributivas. Isso é
feito através da utilizagao de conceitos econdmicos aos quais se pretende atribuir certeza matematica
(SALOMAO FILHO, 2002, p. 29).
46 Para ilustrar o problema formulado por essa corrente, pode-se afirmar que enquanto seria
apropriado, do ponto de vista da defesa da concorréncia, proibir cartéis que fixam precos e dividem
mercados, bem como fusdes que criam monopdlios, acaso essas praticas ndo prejudiquem os
consumidores, elas nao deveriam ser proibidas, apesar de serem anticompetitivas. O paradoxo
reside no fato de que muitas vezes a defesa da concorréncia e o bem-estar do consumidor indicam
solugdes divergentes.
4 Robert H. Lande (1982) critica o argumento de Bork, no sentido de que o objetivo primordial
da defesa da concorréncia deveria ser a eficiéncia econdémica. Apds uma analise da historia
legislativa do antitruste, o autor constatou que o objetivo primordial do Congresso norte-americano ao
elaborar tais leis era proteger o consumidor de pagar mais em razéo das atividades anticompetitivas e
nao garantir eficiéncia econémica.
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da concorréncia, mas diverge da escola neoclassica quanto a concepgao de bem
estar do consumidor. Na perspectiva dessa escola, o bem estar do consumidor nao
se resume a eficiéncia econdmica, mas principalmente a liberdade de escolha, que

assegura efetivamente a reparticdo dos ganhos com os consumidores.

Os ordo-liberais, ao contrario da escola neoclassica, ndo acreditam que
mera eficiéncia econbmica seja condicao suficiente para que os ganhos dos
empresarios sejam compartilhados com os consumidores, ao invés de simplesmente
apropriados por aqueles. Na medida em que se assegura a opgao de escolha (real
ou potencial) por diferentes produtos e servigos pelos consumidores é que havera

garantia de reparticdo de ganhos decorrentes da eficiéncia com toda a sociedade*®.

Na mesma linha da Escola Ordo-liberal, muitos teéricos norte-americanos
tém apontado a liberdade de escolha como o novo paradigma antitruste, com
especial destaque para Robert H. Lande. O mencionado autor critica os
fundamentos da escola de Chicago quanto a eficiéncia econdbmica como parametro
para obtencdo do bem estar do consumidor e destaca que as leis antitruste norte-
americanas foram aprovadas para proteger o consumidor e nao apenas para
aumentar a eficiéncia econémica (LANDE, 1999). Segundo Lande, as leis de defesa
da concorréncia e de defesa do consumidor possuem um propdsito comum, no
sentido de que ambas tém por finalidade facilitar o exercicio da soberania e a
escolha efetiva do consumidor. Essa escolha do consumidor existe quando duas
condigdes fundamentais estdo presentes: (1) deve haver uma gama de opgdes
possiveis de escolha para o consumidor por meio da competicdo e (2) os
consumidores devem ter condicbes de escolher livremente entre essas opgodes
(AVERITT; LANDE, 1998)*°.

48 Ao comentar a teoria antitruste Ordo-liberal, Calixto Salom&o Filho destaca:

“Para os ordo-liberais, a grande vantagem do sistema concorrencial esta, exatamente, no fato
de que, através da transmissdo de informagdo e da existéncia de liberdade de escolha o
sistema de mercado permite descobrir as melhores op¢des existentes e o comportamento mais
racional a adotar. [...] Ora, fundamental para a existéncia de um prego nao alterado por
condicdes artificiais de oferta e de demanda, que, portanto, represente a utilidade marginal do
produto (como querem os neoclassicos), mas, também que exista efetiva pluralidade real ou
potencial de escolha entre produtos, com base em precgo, qualidade, preferéncias regionais, etc.
A possibilidade de escolha assume, portanto, um valor em si mesmo” (SALOMAO FILHO, 2002,
p. 27 e 28).
49 Averitt e Lande (1998) buscam fornecer uma teoria unificadora entre a defesa da
concorréncia e a defesa do consumidor, porque consideram que ambos os ramos do direito ao
agirem em conjunto fornecem ao consumidor as ferramentas necessdarias para que ele exerca
efetivamente sua soberania. Em suas palavras:
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Ante as diferentes concepgdes tedricas no sentido de estabelecer um
objetivo precipuo a ser perseguido pelas normas de defesa da concorréncia, surge o
seguinte questionamento: Ha efetivamente um unico escopo a ser desempenhado
pela legislagdo antitruste? Durante o ultimo século, foram identificados diferentes
propdsitos para a politica da concorréncia, muito além da eficiéncia econédmica ou do
bem estar do consumidor. Rughvir Shyam Khemani (1999, p. 4) destaca dentre os
diferentes propdsitos para a defesa da concorréncia a protegdao as pequenas
empresas, a preservagao do sistema de livre iniciativa e a manutengéo da justica e
da honestidade, bem como a eliminagdo da inflacdo em alguns casos. Destaca,
contudo, que ha algumas areas de aparente consenso entre as diversas jurisdi¢oes,
como a repressao as praticas restritivas por parte das empresas que interfiram no
processo competitivo e que tal politica deve atingir outros objetivos além da

concorréncia em si.

Dessa forma, nao parece possivel estabelecer um objetivo univoco a ser
alcancado pelas normas de defesa da concorréncia, enquanto politica publica. Isso
sO pode ser feito considerando cada caso, no contexto histérico em que se
encontram inseridas tais normas e ante os conflitos de interesse existentes na
sociedade®. Por essa razao, faz-se necessario analisar o contexto em que se

encontram as normas de defesa da concorréncia no sistema juridico brasileiro.

“Trade regulation law is ultimately about choice, and choice is ultimately about options—getting
them, keeping them, and selecting among them. The disciplines of antitrust and consumer
protection law are best defined in terms of their roles in this process. An antitrust violation may
be understood as an activity that unreasonably distorts or restricts the options that otherwise
would be available to consumers. A consumer protection violation may be understood as
activity that unreasonably interferes with consumer selection among the options provided in the
marketplace. These two fields of law, acting together, give consumers the tools they need to
effectively exercise consumer sovereignty”.
%0 Nesse sentido Paula FORGIONI (1998, p. 150 e s) destaca que qualquer discusséo
excessivamente abrangente sobre os objetivos das normas de defesa da concorréncia, sem
contextualiza-la no tempo e no espaco levardo a resultados pouco confiaveis. Isso porque tais
normas correspondem a instrumentos de implementagcao de determinadas politicas publicas, que
devem ser entendidas no contexto social, historico e juridico a que se referem.
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1.4 — O Direito da concorréncia no atual sistema juridico brasileiro

A economia brasileira esta submetida a disposi¢cdes constitucionais que
estabelecem as finalidades e os principios gerais da “ordem econémica”, sob o titulo

“A Ordem Econdmica e Financeira™".

Nesse titulo nossa Constituicdo delimitou o
principio da livre iniciativa econémica e da propria intervengcédo do Estado no dominio

econdbmico.

O artigo 170° do texto constitucional tracou a estrutura do ordenamento
juridico econémico, tendo por fundamentos a valorizagao do trabalho humano e a
livre iniciativa, cuja finalidade é assegurar a todos existéncia digna e justica social®.
Dentre os principios consagrados no mesmo texto, destaca-se o da livre
concorréncia. Assim, dentro do modelo econdmico capitalista adotado pela
Constituicao Federal de 1988, que consagrou a livre iniciativa como fundamento da
ordem econdmica, nosso texto constitucional também contemplou a livre
concorréncia como um de seus principios basicos, conforme dispés o artigo 170,

inciso V.

°1 Ao contrario da constituicao anterior, o texto atual disciplinou a ordem econémica no mesmo

titulo da ordem financeira (Titulo VII) e ndo mais com a ordem social, que ganhou titulo proprio (Titulo
VII).
52 A Constituicio Federal dispe em seu artigo 170:

“‘Art. 170 — A Ordem Econbmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios:

| — soberania nacional;

Il - propriedade privada;

[l - fungao social da propriedade;

IV — livre concorréncia;

V — defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VIl — redugéo das desigualdades regionais e sociais;

VIl — busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

%3 Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca (2003, p. 87), destaca que o artigo 170 da Constituigdo
Federal deve ser apreciado em conexao com o conteudo dos incisos Il e 1V do artigo 1°, e com os
constantes do artigo 3°, em que especificamente esta consagrado o elemento teleoldgico do estado
democratico de direito. Nesse sentido importa destacar que inUmeros outros principios constantes de
nossa Constituicdo Federal tém repercussdo econdmica, o que reforga a notdéria expressdo do
professor Eros Grau (2003, p. 175) de que “a Constituigdo ndo € um mero agregado de normas; e
nem se a pode interpretar em tiras, aos pedagos”.
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Apesar de o artigo 170 separar a livre concorréncia da livre iniciativa, so se
pode conceber a livre concorréncia onde houver livre iniciativa®. Assim, a livre
concorréncia constitui um principio da ordem econdmica decorrente da livre
iniciativa, cuja garantia foi assegurada pela Constituicdo Federal em seu artigo 173,
§ 4°, com o seguinte teor: “a lei reprimira o abuso de poder econdmico, que vise a
dominagao dos mercados, a eliminagao da concorréncia e ao aumento arbitrario dos

lucros” *°.

Dessa forma, como destaca José Afonso da Silva (1999, p. 769), os dois
dispositivos se complementam no intuito de tutelar o sistema de mercado e,
especialmente, proteger a livre concorréncia, contra a tendéncia agambarcadora da
concentragdo capitalista. Nossa Constituicdo reconhece a existéncia do poder
econdmico, que ndo é condenado por si. O que o texto constitucional condena é a
pratica abusiva do poder de mercado, o que exige a intervencgao estatal no dominio

econdmico para coibi-lo.

Ao nado condenar o poder de mercado em si, mas apenas quando objeto
de abuso, nosso sistema juridico delimita a nogdo de mercado competitivo no Brasil,
nao como um mercado necessariamente fragmentado, em que o poder econdmico
encontra-se dividido entre varias empresas. O mercado competitivo, em nosso
sistema constitucional, deve ser concebido como aquele em que os agentes
econdmicos encontram-se em situagao de equilibrio, sem que haja dominagdo ou
submissdo de um (s) em relagdo a outro (s). Nesse sentido, a verdadeira
competicdo econbmica deve ser compreendida como aquela em que as empresas
nao possam tomar decisdes de forma independente, mas sempre considerando a
eventual e provavel reacdo de seus concorrentes e seus efeitos sobre a sociedade,

especialmente os consumidores.

De fato, quando um mercado funciona de forma competitiva, a rivalidade

existente entre concorrentes tende a beneficiar os consumidores, pois os agentes

> Nesse mesmo sentido entende Celso Ribeiro Bastos (2000, p. 132).

% A inclusdo da livre concorréncia como principio constitucional foi uma inovagao importante,
pois nunca esteve previsto expressamente nas constituicbes anteriores, que apenas previam a
repressdo ao abuso do poder econdmico. Essa mudanca de perspectiva juridica da ordem
econOmica resta evidente no artigo 1° da Lei n. 8884/94, que destaca o carater preventivo e nao
apenas repressivo as infragdes contra a ordem econdémica. Apesar de o texto constitucional ter
consagrado uma economia descentralizada, também autorizou o Estado a intervir no dominio
econdmico como agente normativo e regulador, com o fim de fiscalizar o setor privado.
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econdmicos buscam oferecer melhores bens e servicos ao mercado, a fim de
ampliar suas vendas e, consequentemente, seus lucros. Nao por acaso, o artigo 1°
da Lei n.° 8.884/94, que dispde sobre a prevencéo e repressao as infracdes contra a
ordem econdmica, claramente destaca a coletividade como a titular dos bens
juridicos protegidos pela lei e ressalta a defesa do consumidor dentre os ditames

constitucionais orientadores da norma®®.

Ao se destacar que a legislagdo de defesa da concorréncia tem por
finalidade beneficiar os consumidores, n&do se quer ignorar os demais valores
protegidos pela Constituicdo, como a busca do pleno emprego, a protegcdo a
empresa de pequeno porte e a reducao das desigualdades regionais e sociais. O
que se destaca aqui € que a defesa dos interesses do consumidor recebeu um
tratamento prioritario pela mencionada lei, considerando os efeitos imediatos sobre

os consumidores decorrentes das praticas anticompetitivas®’.

Nao por acaso, em cumprimento a este preceito constitucional, a Lei n.°
8.884/94 possui diversos dispositivos que fazem referéncia expressa aos
consumidores, como os artigos 1°, 27, V, 29, 54 § 1°, Il e § 2° e 83. Tais dispositivos

destacam:

a) a necessidade de considerar o grau de lesdo aos consumidores na aplicagao

de penalidades por infragédo a lei antitruste (art. 27, V);

b) o direito dos consumidores de ingressar em juizo para cessar praticas que
constituam infragdo a ordem econémica, bem como indenizagao pelos danos
sofridos (art. 29);

% Lein®8.884/94:
“Art. 1° - Esta lei dispde sobre a prevengdo e a repressdo as infragdes contra a ordem
econOmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia,
fungdo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econOmico. Paragrafo unico: A coletividade ¢é a titular dos bens juridicos protegidos por esta lei”.
> Outra questdao que merece destaque é que o Estado capitalista, ao implantar politicas
publicas, busca renovar e legitimar o proprio sistema capitalista (HABERMAS, 1980). Dessa forma,
as regras de defesa da concorréncia, como outras politicas publicas, também tém por finalidade
proteger o sistema de mercado contra seus proprios efeitos autodestrutiveis. Essa caracteristica do
sistema capitalista, por sua vez, nao desqualifica o beneficio auferido pelas politicas publicas, pois o
atendimento das demandas sociais pelo sistema capitalista, mesmo que no intuito de preserva-lo, ndo
deixa de trazer beneficios sociais que tém seu valor reconhecido.
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c) a distribuicdo equitativa dos beneficios decorrentes de uma determinada
concentracdo empresarial, com os consumidores, como uma das condi¢des

de sua aprovacéo (art. 54, § 1°, 1l);

d) a impossibilidade de aprovacédo de fusdes empresariais que prejudiquem os

consumidores (art. 54, § 2°);

e) a aplicacao subsidiaria do Cédigo de Defesa do Consumidor a Lei de Defesa
da Concorréncia, o que reforca a relagao entre as politicas de defesa da

concorréncia e a defesa do consumidor.

Por outro lado, ndo sdo apenas esses dispositivos legais que reforcam a
relacdo entre a defesa da concorréncia e a defesa do consumidor. Os beneficios
aos consumidores, decorrentes de um mercado competitivo, originam-se na tentativa
dos empresarios de atrai-los, seja pela redugao de pregos, seja pelo incremento de
qualidade dos produtos e servigos. Tanto a concorréncia, como as oportunidades de
lucros dela decorrentes, estimulam as empresas a encontrar métodos novos e mais

eficientes de produgao.

Conforme destaca Rughvir Shyam Khemani (1999), a concorréncia entre
as empresas forca a eficiéncia produtiva das mesmas, de forma a oferecerem
produtos e servicos mais variados, por precos mais baixos. Em uma economia de
mercado competitiva, os sinais de preco tendem a ser livres de distor¢des, criando
incentivos para as empresas redirecionarem recursos de utilizacdo menos valiosa
para a de maior valor agregado. Ao tomarem decisdes de maneira descentralizada,
as empresas promovem a alocacao eficiente de recursos sociais, de forma a
aumentar o bem-estar do consumidor, estimulando a eficiéncia com inovacgoes,

progresso tecnolégico e econémico de uma maneira geral.

No mesmo sentido, John Vickers (2002) ressalta que, quando um mercado
funciona de forma competitiva, o interesse de cada produtor € servir melhor os
consumidores que seus rivais. Esta rivalidade beneficia os consumidores, seja
diretamente, em termos de melhores negdcios, seja com o passar do tempo, com
novos e melhores métodos de produgado, pois aqueles que atendem melhor as
necessidades dos consumidores ganham mercado dos demais. A politica de

concorréncia protege esse processo contra duas grandes ameacgas: a) primeiro,
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contra a tentativa das empresas atuantes no mercado de reduzir a concorréncia,
seja por meio de acordos anticompetitivos, seja pela compra e fusdo dos
concorrentes; b) em segundo lugar, contra as restricbes a entrada de novos
concorrentes no mercado, especialmente em razido de condutas praticadas por

agentes com poder de mercado.

Dessa forma, a fungcdo da politica de concorréncia € atacar as
circunstancias que facilitam acordos colusivos e promover condi¢des que conduzam
a competicao, de forma a assegurar que o mercado permanega competitivo, a fim de
que um significativo leque de opgdes esteja disponivel aos consumidores. As
infracbes antitruste prejudicam as possibilidades de escolha dos consumidores na
medida em que distorcem as variedades de produtos e pre¢cos que um mercado livre
ofereceria. Embora a legislagdo antitruste permita fusbes de empresas em um
mesmo mercado, o que em tese reduz as opg¢des de compra pelos consumidores, tal
permissdao somente é autorizada se os beneficios da fusdo forem superiores aos
prejuizos, devendo ser compartilhados com os consumidores, como destaca o artigo
54, § 2° da Lei n.° 8.884/94.

Da leitura da Constituicdo Federal, observa-se que a concorréncia no
Brasil ndo é um fim em si, mas uma politica publica que visa resguardar o bem-estar
econdmico da sociedade. As normas de defesa da concorréncia, apesar de estarem
permeadas de valores sociais e politicos, tém um papel fundamental em relagdo aos

consumidores.

Até o advento da Lei n.° 8.884/94, o Cdodigo de Defesa do Consumidor
(CDC) - Lei n.° 8.078/90 - constituia-se como a principal norma pela qual o cidadao
poderia resguardar seus interesses e sua posi¢ao no mercado de consumo. Foi com
o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor que ele passou a ser tratado como
agente econdmico titular de garantias asseguradas pela ordem juridica, conforme os
principios constitucionais. Ao reconhecer a condigdo de hipossuficiente do
consumidor, o CDC buscou alcangar a igualdade substancial entre os participes da

relagdo de consumo. A analise das questdes de concorréncia também pressupde
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tratar de mercado de consumo e, consequentemente, de seu ator principal, o
consumidor (CARPENA, 2006, p. 114).

1.5 — Do direito da concorréncia como ramo do direito econdmico

Na medida em que a defesa da concorréncia no Brasil corresponde a uma
politica publica voltada a defesa da coletividade, faz-se necessario identificar o ramo
do direito em que ela se situa, de forma a caracterizar a competéncia federativa a
ela aplicavel. Tal caracterizagdo € relevante na medida em que a defesa da
concorréncia nao se constitui expressado juridica apta a explicitar, por si, sua

competéncia federativa, seja ela comum, concorrente ou privativa da Unido.

O problema de enquadramento origina-se da divergéncia quanto ao ramo
do direito em que se situa a defesa da concorréncia. Seria ela um ramo do Direito
Econdmico ou Penal-Econbémico? Essa polémica, contudo, encontra-se superada
no Brasil, posto que nos ultimos anos praticamente todos os autores tém
enquadrado a defesa da concorréncia no ambito do direito econdmico®, com
excecao de José Inacio Gonzaga Franceschini (1996), que a considera direito penal-

econdbmico.

%8 A mencionada autora busca articular a defesa da concorréncia e a defesa do consumidor, de

forma a identificar seus pontos de convergéncia e viabilizar uma interlocu¢do entre ambas. Assim
pode ser resumido o entendimento da autora, em suas proprias palavras:
“Como afirmamos em outra oportunidade, os dois ramos do direito econémico — consumidor e
concorréncia — se definem e se distinguem pelos seus objetos e pelas suas fungbes. O
primeiro tem por objeto imediato a protecdo do sujeito de direitos, e o segundo, a
concorréncia no mercado. Nas suas finalidades, contudo — objetivos axiologicos — se
aproximam e até mesmo se confundem, ambos dirigidos a realizagdo da justica no mercado
de consumo. A ética no mercado, este transcendente e indefinido espago onde se encontram
a oferta e a procura, é possivel, embora ndo seja naturalmente alcangada pelo jogo das
forgcas econbmicas, o qual consagra o predominio do mais forte. Esta realidade reclama,
portanto, a intervengdo do Estado, guiada pelo principio da dignidade da pessoa humana,
cujo reflexo no plano da ordem econémica é a soberania do consumidor" (CARPENA, 2006,
p. 120).
5 Nesse sentido, convém destacar Washington Peluso Albino de Souza (2003, p. 265), ao
comentar a Lei n.° 8.884/94: “Trata-se claramente de procedimentos politico-econémicos
direcionados para o Poder Econdmico dentro do ambito do Direito Econdmico, sem que atinja a area
do Direito Penal”. Concordam nesse entendimento Isabel Vaz (1993, p. 09 e s.); Sérgio Varela Bruna
(1997, p. 168 e s.); Jodao Bosco Leopoldino da Fonseca (2003, p. 90); Carlos Jacques Vieira Gomes
(2004, p. 64 e s.), entre outros.
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A origem da polémica € bem exposta por Washington Peluso Albino de
Souza (2005, p. 265 e s) em uma breve reconstrugao histérica da regras de defesa
da concorréncia no Brasil. Segundo o autor, a divergéncia decorre das diferentes
conotagdes juridicas dadas as normas de defesa da concorréncia e ao abuso do
poder econbmico, desde o Decreto-Lei n.° 869/38, que possuia conotacao
eminentemente criminal, até a atual Lei n.° 8.884/94, que manteve uma conotacao
politico-econbémica, comprometida com o sentido harménico do Direito Econémico,

pelo qual a matéria antitruste é tratada no Brasil®.

O enquadramento do Direito da Concorréncia no Direito Econdmico
pressupde-no como o direito de intervengao do Estado na economia, sem confundi-
lo com o direito relativo a toda a economia. Isto porque, como bem destaca Luis
Cabral de Moncada (1988, p. 07), tal nogao alargaria demais o ambito do direito
econdmico, na medida em que se torna demasiada extensa e incapaz de exprimir a
sua especificidade, reduzindo-o ao ponto de encontro de todas as regras de direito

privado e direito publico atinentes a atividade econdmica®’.

Assim, seguindo o entendimento do mencionado autor, considera-se que o
Direito Econémico tem como um de seus elementos constitutivos e determinantes a
analise das relagdes entre os entes publicos e os sujeitos privados, na perspectiva
da intervengdo do Estado na vida econdmica. Desta forma, o cerne do direito

econdmico passa a ser constituido por normas juridicas de direito publico.

Na medida em que a defesa da concorréncia corresponde a intervencao

estatal sobre a economia, com vista ao controle e repressao ao abuso do poder

60 Como conclui o autor (SOUZA, 2005, p. 277):
“Como se procurou demonstrar em rapidas e desconexas pinceladas, o problema da
repressao ao abuso do poder econdmico vem produzindo a sequéncia de diferentes angulos
que se vao tornando novas disciplinas juridicas, em verdade comprometendo o sentido
harménico do Direito Econdmico, pelo qual, e somente por este, deveriam ser tratadas”.
o1 Moncada (1988, p 6-7) destaca quatro razées fundamentais pelas quais o direito econémico
nao deve ser confundido com o direito da economia: (i) a nogao acaba por abranger todos os
aspectos econdmicos do direito privado, como os direitos reais de gozo, o direito de propriedade, etc.,
0s quais sendo direito da atividade econdmica privada caem sobre a algada do direito privado
patrimonial ou comercial; (ii) a nogédo abrangeria de igual modo as zonas do direito publico que tém
incidéncia econdmica, mas que devem estar fora de seu ambito, como a disciplina juridica das obras
publicas, o direito de expropriacao, etc.; (iii) estender-se-ia a matérias contiguas ao direito econémico
stricto sensu como o direito social, como o direito da seguranca social que se concretiza nas
prestacdes sociais que o Estado realiza em beneficio e prote¢ao dos cidadaos, regime do emprego e
da promocgéo profissional, etc.; (iv) uma nogdo demasiado extensiva do direito econémico dificulta a
identificagdo da fronteira que separa o econdmico do financeiro.
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econdmico e nao apenas como mero instrumento de correcdo das falhas de
mercado, ela se encontra dentro do campo de estudo do Direito Econdmico
(BRUNA, 1997, p. 168)°2. Assim, ndo procede o argumento de que o direito da
concorréncia corresponde a um ramo do direito penal, sob o fundamento de que
algumas normas imputam penas restritivas de liberdade aos responsaveis pelo
abuso de poder econdmico®. Nao é razoavel sustentar que a natureza da sangao

determine a natureza da norma.

As eventuais implicacbes de carater penal previstas para o abuso de
poder econdmico nao prevalecem sobre o conjunto de preceitos da defesa da
concorréncia®. Nesse sentido, é ilustrativa a analogia feita pela professora Izabel
Vaz (1993, p. 435), ao afastar o enquadramento do direito antitruste do ambito do

direito penal com base no argumento de que:

A pena prevista para o depositario infiel e para o alimentante que
descumpre o dever de prestar alimentos pode ser a prisdo. Nem por isso
vai-se propor, em razdo da natureza da sangao prevista para aquelas

infracdes, a localizagdo daqueles institutos no ambito do Direito Penal.

62 No mesmo sentido, Eros Grau no prefacio da obra de Paula Forgioni (1998, p. 08) escreve que:

“O fato é que, segundo e de acordo com a Constituigdo do Brasil, a concorréncia, no Brasil,
nao € um fim em si mesmo, mas um instrumento que deve ser utilizado tendo-se em vista a
realizagdo dos objetivos do Brasil (art. 3°) e da ordem econdmica (art. 170). Dai porque ndo se
cuida, neste passo, de preferéncia ideoldgica: no Brasil, na vigéncia da Constituicdo de 1998, o
antitruste é instrumento de implementacgao de politicas publicas”.
83 A titulo de ilustracdo a Lei n.° 8.137/90, que define crimes contra a ordem tributaria,
econdmica e contra as relagbes de consumo, e da outras providéncias, estabelece em seus artigos
4°, 5° e 6° os crimes contra a ordem econdémica.
% No mesmo sentido Gomes (2004, p. 64):
“Por certo modo, uma lei do tipo proibitivo, como a que tabela pregos maximos ou minimos,
recorre a pena no sentido tradicional e define as intimas relagbes entre o Direito Penal e a sua
aplicagédo. [...] A identificagdo dos atos e fatos econbmicos capazes de constituir uso ou abuso
do poder econbmico e a oportunidade em que o0 mesmo ato ou 0 mesmo fato possa ser incluido
numa ou noutra dessas posicdes inserem-se no campo especifico do Direito Econdémico. [...] Ao
serem autorizados ou interditados pelo Direito, podem constituir objeto de normas de Direito
Comercial, Direito Penal, e assim por diante. Mas, quando examinados do ponto de vista dos
seus efeitos na politica econémica, entao incluem-se no ambito do Direito Econdmico. [...] Na
relagao juridica de Direito Econdmico é que se situa o sujeito em face da politica econdémica.
Dai decorre a condigédo de licitude ou ilicitude do ato, quando, e s6 entdo, o assunto passa a
ocupar também as areas dos demais ramos do Direito, em cada circunstancia”.
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Assim, na medida em que as regras de defesa da concorréncia visam a
implementagao de intervengao estatal no dominio econémico, por meio do controle e
repressao ao seu abuso, e sendo esta intervencdo o cerne do direito econémico, a

defesa da concorréncia no Brasil enquadra-se no ambito do direito econémico.

Delimitados o escopo e o ramo do direito no qual a defesa da concorréncia
se insere, convém fazer uma breve digressao histérica, com o fim de verificar o

paradigma65 federativo em que se encontra a defesa da concorréncia no Brasil.

85 Sobre o conceito de paradigma, reporta-se aqui ao trabalho de Thomas Kuhn, “Estrutura das

Revolugoes Cientificas”, (1975, p. 218 - 219):
“A nocao de paradigma vem da constatacdo de que as teorias e as explicagdes cientificas nao
sdo construidas ao acaso, mas decorrem de um determinado conjunto de crengas, valores e
técnicas partilhados pelos integrantes de uma determinada comunidade em um determinado
momento histérico”.
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CAPITULOII

A DEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL EM PERSPECTIVA FEDERATIVA

No capitulo anterior, o resgate do desenvolvimento historico da defesa da
concorréncia permite demonstrar sua relevancia para a defesa do consumidor e do
préprio mercado, especialmente em economias capitalistas como a do Brasil. Outro
aspecto relevante apontado, refere-se a insercdo da defesa da concorréncia no
sistema juridico brasileiro, como ramo do direito econdmico, cujo enquadramento &
determinante para identificar a esfera de competéncia federativa a que ela esta

vinculada.

Este capitulo traz uma analise da defesa da concorréncia no Brasil, em
sua perspectiva federativa, com o fim de compreender as razdes da atual
centralizacado dessa politica publica no ambito da Unido, bem a necessidade de sua

adequacao ao modelo federativo estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988.

2.1 - Retrospectiva histérica®

No Brasil, a legislagédo antitruste surge de forma distinta daquela ocorrida
nos Estados Unidos da América. No caso norte-americano, a economia incipiente
até metade do século 19 passou por um processo de grande aumento de produgéo,
que ocasionou o0 surgimento de grandes corporagdes, cuja concentracdo de

mercado deu origem ao Sherman Act®’.

No Brasil, o processo de industrializagdo foi bem mais tardio, ndo tendo
sido o processo de concentragdo de capital nacional o grande responsavel para o

surgimento das primeiras normas de repressao ao poder econémico. O primeiro

€6 Para uma analise detalhada da origem da defesa da concorréncia no Brasil, conferir as obras

de Benjamin M. Shieber (1966); Alberto Venancio Filho (1998) e Rogério Terra de Oliveira (1996).
&7 Sobre o surgimento das regras de defesa da concorréncia no ocidente, ver topico 1.2 do
presente trabalho.
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diploma legal de cunho antitruste foi o Decreto-Lei n.° 869, de 18 de novembro de
1938.

Da leitura do disposto no mencionado Decreto-Lei®®, verifica-se que seu
escopo € nitidamente penal, sendo que, ao contrario da protecado e manutencéo da
concorréncia, buscou proteger o interesse popular, conforme dispunha o artigo 141
daquela Constituicao® (SHIEBER, 1966, p. 3-4). Sendo norma de carater penal, a
competéncia legislativa para sua edigao era privativa da Unido, nos termos do artigo
16, inciso XVI, da Constituicdo Federal de 19377,

Na perspectiva federativa, ndo bastasse a competéncia legislativa
privativa da Unido, prevista na Constituicdo Federal de 1937, o Decreto-Lei n.°
869/38 nao abriu espaco para a participacdo de outros entes federados, além da
Unido. Os crimes ali definidos seriam processados e julgados exclusivamente pelo
Tribunal de Seguranga Nacional (art. 6°) e a unica providéncia administrativa a ser
adotada era de competéncia do Ministro da Justica e Negdcios Interiores, que

poderia interditar a pessoa juridica apos a sentenga transitar em julgado (art. 5°).

Para registro constitucional, convém destacar que, antes da Carta de
1937, a Carta de 1934 foi a primeira a elevar a patamar constitucional a liberdade
econdmica, prevendo o fomento a economia popular, em seu artigo 117. Da leitura

do artigo 115, verifica-se que a liberdade econdémica é limitada’". Sob sua égide nao

% BRASIL, Decreto-Lei n.° 869, de 18 de novembro de 1938:
“Define os crimes contra a economia popular sua guarda e seu emprego.
Art. 1° Seréo punidos na forma desta lei os crimes contra economia popular, sua guarda e seu
emprego”.

89 BRASIL, Constituicdo Federal de 1937:
“Art. 141 - A lei fomentara a economia popular, assegurando-lhe garantias especiais. Os crimes
contra a economia popular sédo equiparados aos crimes contra o Estado, devendo a lei cominar-
Ihes penas graves e prescrever-lhes processos e julgamentos adequados a sua pronta e
segura punigao”.
7 Para uma analise sobre o ramo do direito em que esta inserida a defesa da concorréncia na
Constituicdo de 1988, ver tépico 1.5 deste trabalho.
& Art. 115 - A ordem econbmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses
limites, é garantida a liberdade econdmica.
[...]

Art. 117 - A lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvimento do crédito e a
nacionalizagéo progressiva dos bancos de depdsito. Igualmente providenciara sobre a nacionalizagdo
das empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-se em sociedades
brasileiras as estrangeiras que atualmente operam no Pais.
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houve a edicdo de lei que tratasse do processo competitivo, na perspectiva

antitruste, o que s6 veio a ocorrer na vigéncia da Constituicao de 1937.

Em 1945, ao final da “Era Vargas”, entra em vigor o Decreto-Lei n.° 7.666,
de 22 de junho de 1945, também conhecido como Lei Malaia’®. Tal disposicéo
normativa, apesar de ndo mais possuir carater penal, foi editada com base no poder
conferido ao Presidente da Republica de expedir decretos-leis sobre todas as
matérias da competéncia legislativa da Unido, enquanto ndo se reunir o Parlamento
Nacional, nos termos do artigo 180 da Constituicdo Federal de 1937. Essa norma
manteve a competéncia exclusiva da Unido para atuag¢ao na defesa da concorréncia,
pois somente a Comissao Administrativa de Defesa Econdmica — CADE - criada
pelo mencionado Decreto-Lei”® possuia competéncia para adogdo das medidas
necessarias ao seu cumprimento (ver artigos 2°, 3°, 4°, 7°, 8°, 9°, 11, 16, 17, 21 e
24). E de se destacar, contudo, que seu artigo 15 previa a colaboragdo de entes
estaduais e municipais a CADE, mas em um carater nitidamente hierarquico, o que

conflita com o modelo tradicional dos regimes federativos’®.

O Decreto-Lei n.° 7.666/45 teve vigéncia muito reduzida, pois, com a
queda de Getulio em 29 de outubro de 1945, o presidente provisério José Linhares
revogou-o expressamente mediante o Decreto-Lei n.° 8.167, de 9 de novembro de

1945, editado exclusivamente para esse fim.

Com o advento da Constituicdo de 1946, foram editadas as Leis n.° 1.521
e 1.522, ambas de 26 de dezembro de 1951, novamente no governo Vargas. A

primeira reforgcou a repressdao penal as praticas constantes do Decreto-Lei n.°

& Ver a entrevista Paulo Germano Magalhaes (1988, p. 11), “As origens da Lei Malaia”.

" Decreto-Lei n.° 7666/45:
“Art. 19. A fim de dar cumprimento ao disposto neste decreto-lei, fica criada a Comissao
Administrativa de Defesa Econdémica (C.A.D.E. ), érgdo autbnomo, com personalidade juridica
prépria, diretamente subordinado ao Presidente da Republica.
Paragrafo unico. A C.A.D.E. tera sede e féro/foro na Capital da Republica e sera representada,
nos atos judiciais ou extra-judiciais, pelo seu Presidente.
Art. 20. A C.A.D.E. sera presidida pelo Ministro da Justica e Negécios Interiores e compor-se-a:
a) do Procurador Geral da Republica;
b) do Diretor Geral da C.A.D.E;
c) de um representante do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio;
d) de um representante do Ministério da Fazenda;
e) de um representante das classes produtora e distribuidora;
f) de um técnico em economia de comprovada idoneidade e competéncia”.
o Recorde-se que na vigéncia da Constituicdo de 1937, a autonomia dos entes federados foi
suprimida pelo Decreto-Lei n° 1.202/1939.
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869/38. A segunda autorizava o Poder Executivo a intervir no dominio econémico
para assegurar a livre distribuigdo de mercadorias e servigos essenciais ao consumo
do povo (art. 1°). A intervengdo constante desta Lei consistia basicamente na
compra, distribuicdo e venda de determinados produtos, relacionados no artigo 2°,
inciso |, bem como a fixagdo de pregos, controle de abastecimento (art. 2°, 1) e

desapropriacao de bens de interesse social e requisicdo de servigos (artigo 2°, IlI).

Observa-se que a Lei n.° 1.522/51 nao tratava propriamente de repressao
as praticas infringentes a ordem econdmica. Seu conteudo era nitidamente voltado
ao controle de pregos. Todavia, seu artigo 14 tratava de algumas infragdes
semelhantes as hoje existentes na Lei n.° 8.884/94 (art. 14, incisos “d” e “”). Seu rol
de condutas infratoras, contudo, mistura preceitos de defesa da concorréncia, do

consumidor e da ordem tributaria’.

Importa destacar que a Constituicdo de 1946 instituiu o principio da

repressao aos abusos do poder econémico em seu artigo 148:

Art. 148 - A lei reprimira téda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de emprésas individuais
ou sociais, seja qual fér a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os

lucros.

& Sob o aspecto federativo, apesar de a Lei n.° 1.522/51 prever atuagdo conjunta da Comissao

Federal de Abastecimento e Precos (COFAP) com as Comissbes de Abastecimento e Pregos
(COAP), instituidas nas capitais dos estados, e Comissdes Municipais de Abastecimento e Precgos
(COMAP), instituidas nos municipios (art. 5°), ndo ha que se falar em coordenacao federativa. Todas
as Comissbes eram orgdos da Unido, sendo que o artigo 6° explicitava que os Presidentes e os
membros da COFAP e das COAP eram nomeados pelo Presidente da Republica. Os membros das
COMAP eram designados pelos Presidentes das COAPs (art. 6°, § 1°).

Apenas o § 2° do artigo 6° previa que na constituicdo das COMAP deveriam figurar o Prefeito,
ou seu representante, de forma que, em alguma medida, era observado o interesse local. De toda
forma, a propria criagdo de Comissdes Municipais dependia de deliberacao da COFAP. Assim, a
concentracdo de poderes nas maos da Unido é evidente. A propria lei estabelecia em sua ementa:
“Autoriza o Govérno Federal a intervir no dominio econémico para assegurar a livre distribuicdo de
produtos necessarios ao consumo do povo.”.

Ao reforgar a submissao dos estados e municipios, o artigo 9°, paragrafo unico, indicava que os
aumentos das tarifas dos servicos de utilidade publica explorados por concessado, autorizagdo ou
permissdo pela Unido, estados, municipios ou entidades autarquicas, ficavam condicionados a prévia
aprovacgao (a) da COFAP quando o servigo fosse federal ou interestadual; (b) da COAP quando o
servigo fosse estadual ou intermunicipal e (¢c) da COMAP quando o servigo fosse municipal ou local.
Constata-se, assim, que os estados e municipios ndo tinham competéncia sequer para definir as
tarifas dos servigos por eles concedidos.

51



Na perspectiva federativa, o artigo 5°, inciso XV, alinea “c”, e o artigo 6° da
Constituicdo de 1946 estabeleciam como competéncia privativa da Uniao legislar
sobre produgdo e consumo. Ja seu artigo 146 autorizava a Unido a intervir no
dominio econdmico para monopolizar determinada industria ou atividade. Nesse
sentido, e em cumprimento ao o disposto em seu artigo 148, foram editadas as leis
n.° 1.521/51 e 1.522/517°, que nao atendiam plenamente o preceito constitucional.
Apenas em 1962 surge o diploma legal com esse especifico fim, a Lei n.° 4.137, de

10 de setembro daquele ano.

Essa lei restabeleceu a CADE, agora sob a denominacdo de Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica, ndo mais Comissao, e vinculado diretamente a
Presidéncia do Conselho de Ministros, composto por um Presidente e mais quatro

membros, nomeados diretamente pelo Presidente da Republica (artigos 8° e 9°).

No plano federativo, tal lei manteve a competéncia para apuracao de
infracbes a ordem econbmica, prevista no artigo 148, nas maos da Uniéo”, na
medida em que competia ao CADE apurar e reprimir os abusos do poder econdmico

(artigos 8° e 17). Nao havia qualquer participagdo cooperativa dos entes federados.

A mencgao aos estados e municipios existente na Lei trata apenas da
competéncia do CADE para requisitar dos estados ou municipios as providéncias
necessarias ao cumprimento da lei (artigo 17, “g”). Outro ponto diz respeito a
possibilidade de oferecimento de representacdo ao CADE por parte dos
governadores e prefeitos, o que, todavia, ndo tinha maior relevancia, pois poderia

também ser feito por qualquer pessoa fisica ou juridica (artigo 28)"®.

e A Lei n.° 1.522/51 foi revogada expressamente pelo artigo 25 da Lei Delegada n.° 4, de

26/09/1962:
“Art. 25. Esta lei entrara em vigor 30 (trinta) dias apds a sua publicagédo, revogadas, na
mesma data, a Lei n° 1.522, de 26 de dezembro de 1951, suas alteragbes e outras
disposi¢gdes em contrario, ressalvando-se a continuagdo dos servigos por ela criados, os
quais serao extintos a medida que forem substituidos pelos novos servigos”.

7 Pela lei, o CADE era 6rgao da Administragdo Direta, subordinado ao Ministério da Justica,

sem autonomia administrativa ou financeira.

8 Art. 28. As averiguacdes preliminares serado realizadas:

a) ex officio pelo CADE;

b) em virtude de representagao:

b1 - de Governador de Estado;

b2 - de Assembléia Legislativa;

b3 - de Prefeito Municipal;

b4 - de Camara Municipal;
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Como se observa, a Lei n.° 4.137/62 manteve a repressdo ao abuso do
poder econdmico exclusivamente nas maos da Unido. Essa tradicdo nao foi
alterada com a Constituicdo de 1967, pois, apesar de o artigo 157, inciso VI,
estabelecer a repressdo ao abuso do poder econdmico, como principio da ordem
econdmica, o paragrafo 8° facultava a intervengdo no dominio econédmico mediante
lei da Unido. Tal intervencao, contudo, dar-se-ia somente quando indispensavel por
motivos de seguranga nacional, ou para organizar setor que n&o possa ser
desenvolvido com eficiéncia no regime de competicdo e de liberdade de iniciativa’®.
Com o advento da Emenda Constitucional n.° 1 de 1969, ndo houve modificacdo de
tais dispositivos, posto que foram mantidos nos artigos 160, inciso V, e artigo 163 do

novo texto, respectivamente.

Observa-se, dessa retrospectiva historica, que toda a legislagao brasileira
de repressao ao abuso de poder econdmico esteve concentrada na competéncia
privativa da Unido, em razao da estrutura federativa estabelecida pelas constituicoes
federais do periodo. Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, houve

uma grande modificagdo na estrutura federativa existente no Brasil.

2.2 — A defesa da concorréncia na Constituicao Federal de 1988

Apenas com a Constituicdo de 1988 houve uma alteragao consistente no

modelo federativo brasileiro, em especial o direito econémico, que passou a constar

b5 - de 6rgdo da administragédo publica federal, estadual, municipal, autarquica e de economia
mista;
b6 - de pessoa fisica ou juridica.
7 Art 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justiga social, com base nos seguintes
principios:
[...]

VI - repressao ao abuso do poder econémico, caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminagao
da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

§ 8° - Sao facultados a interveng¢édo no dominio econdmico e o monopdlio de determinada industria ou
atividade, mediante lei da Unido, quando indispensavel por motivos de seguranga nacional, ou para
organizar setor que ndo possa ser desenvolvido com eficiéncia no regime de competicdo e de
liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais.
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8 Fernanda

na Constituicio como competéncia concorrente (art. 24, inciso |)
Almeida (2005, p. 142-143) leciona que tal direito ndo estava previsto explicitamente
na Constituicdo anterior, tendo vindo diretamente para a atual Constituigdo como
competéncia concorrente, assim como o direito do consumidor; as normas de
licitacdo, a protecdo do meio ambiente e outros. Neste novo cenario constitucional,
houve outra alteracao legislativa na defesa da concorréncia, com o advento da Lei

n.° 8.158, de 8 de janeiro de 1991.

Esta lei corresponde a conversdo da Medida Provisoria n.° 204, de 2 de
agosto de 1990, e, apesar de manter as normas definidoras de ilicitos e sangdes
constantes da Lei n.° 4.137/62, modificou o procedimento de apuracgao de infragdo a
ordem econémica. Nos termos do artigo 6° da Medida Proviséria, o CADE passa a
funcionar perante a Secretaria Nacional de Direito Econémico — SNDE, que lhe daria

suporte administrativo e de pessoal.

No que concerne a participagao dos entes federados, contudo, ndo houve
maiores modificagdes, uma vez que a apuracao de infragdes a ordem econdmica
manteve-se integralmente no ambito da Unido, apesar da competéncia concorrente

constante do artigo 24, inciso |, do novo texto constitucional.

Com a edicado da Lei n.° 8.884, em 11 de junho de 1994, sistematizou-se o
regime juridico do controle do exercicio abusivo de poder econdmico, tanto em sua
vertente repressiva (art. 20 e 21) quanto preventiva (art. 54). No campo federativo,
contudo, ndo houve qualquer modificacdo. A nova lei transformou o CADE em
autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica, e Ihe deu jurisdicdo em todo o
territério nacional (art. 3°), mantendo a politica de defesa da concorréncia

exclusivamente na esfera federal.

80 O constitucionalista Manoel Gongalves FERREIRA FILHO (1994, p. 20), ao analisar a
competéncia federativa para edigado da lei prevista no artigo 173, § 4° da CF/88, destacou em Parecer
anexado a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.094:
“19. Em face dessa repartigdo, a quem cabe editar a lei prevista no art. 173, § 4° da
Constituicao?
Depende evidentemente a resposta da natureza que se atribua a sua matéria.
Desde 1946, sempre se entendeu ser ela de intervengao no dominio econémico, cometida pela
Constituicdo a Unido, e assim enquadrar-se no direito administrativo (econdmico) federal. Isto
ndo mudou sob a Lei Magna de 1967 nem sob a Emenda n. 01/69.
Mas hoje reconhece-se a autonomia do direito econémico. Ora, a Constituicdo vigente inclui
este ramo do direito no rol das competéncias concorrentes, por forga do art. 24, .
[...]
Nao podera, portanto, o legislador federal descer nessa lei a pormenores, sob pena de invadir a
competéncia estadual e assim incidir em inconstitucionalidade”.
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Ao contrario do disposto em outras leis do mesmo periodo, de natureza
concorrente, como o Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90) e a Lei
Organica da Saude (Lei n.° 8.080/90)%", a defesa da concorréncia nao se estruturou
em moldes federalistas. Nao se criou um sistema nacional de defesa econdémica, ao
contrario do que ocorreu com a defesa do consumidor (artigo 105 da Lei n.°
8.078/90), quanto mais um sistema unico, como instituido na area da Saude (art. 4°
da Lei n.° 8.080/90).

As unicas mengdes existentes na Lei n.° 8.884/94 relativas aos estados e
municipios (art. 7°, X, e art. 24, Il) sequer sugerem uma atuagao conjunta, o que
seria de se esperar em razao da competéncia concorrente prevista no artigo 24,
inciso |, da Constituicdo. Mais que isso, a lei ndo deu margem de atuagao para os
estados e municipios, sendo a competéncia para apreciacdo de todas as infracoes

estabelecidas na lei de competéncia exclusiva do Plenario do CADE (art. 7°, II).

Mesmo com as mudangas havidas na Constituicdo Federal de 1988, a fim
de modificar a atuacao federativa brasileira em muitas de nossas politicas publicas,
a defesa da concorréncia manteve-se indiferente. Apesar de a Lei n.° 8.884/94 ter
dado um grande passo na sistematizagdo do regime juridico da defesa da
concorréncia no Brasil, em matéria de cooperacao federativa, ela ndo deu passo

algum.

Curiosamente, na esfera penal a situagdo seguiu caminho distinto. A
competéncia para julgamento dos crimes contra a ordem econémica (Lei n.° 8.137,
de 27 de dezembro de 1990)% é da Justica Estadual, exceto quando demonstrada
lesdo a bens, servigos ou interesses da Unido, nos termos do artigo 109 da
Constituicdo Federal. Destaque-se que a mencionada lei ndo diferenciou a
competéncia dos crimes ali mencionados, como autoriza o disposto no artigo 109,
inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988. Assim, a competéncia da Justica
Federal depende da demonstracdo de lesdo a bens, servigos ou interesses da

Uni&o, nos termos do art. 109, inciso IV, da Carta Magna®.

8 Artigo 24, incisos V e Xl da Constituicao Federal.

82 Observe-se que a mencionada lei € anterior a prépria Lei n.° 8.158/91, que instituiu as
primeiras normas de defesa da concorréncia apds a Constituicao Federal de 1988.

8 Neste sentido, ver decisGes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento dos
Conflitos de Competéncia n.° 22.895/SP; 37.226/SP; 38.989/RJ; 40.165/PR; 42.957/PR dentre outros.

55



Vislumbra-se, assim, uma das peculiaridades do atual sistema. As
infracbes a ordem econb6mica sao todas apreciadas, na esfera administrativa, por
entes da Unido (SDE, SEAE e CADE), mas o julgamento dos mesmos delitos na
esfera penal é feito, em regra, pelo Poder Judiciario dos estados, exceto quando

demonstrada a lesao aos interesses da Unido.

Outro ponto interessante é que o legislador patrio optou, em matéria
penal, tratar dos crimes contra a ordem econémica e das relagbes de consumo no
mesmo dispositivo legal (Lei n.° 8.137/90 — Capitulo IlI), enquanto na matéria
administrativa, o legislador optou por disciplinar em leis diversas as infragdes contra

a ordem econbmica e as relacionadas ao consumidor.

As infragbes administrativas contra as relagbes de consumo estdo sujeitas
a regulamentacgéo, fiscalizagdo e controle, tanto da Unido quanto dos estados (art.
55, caput e § 1° - Lei n.° 8.078/90). Todo o capitulo VIl da Lei de Defesa do
Consumidor, que trata das sang¢des administrativas, prevé a atuagcido conjunta da
Unido e dos estados, um exemplo inequivoco de federalismo cooperativo. Nesse
sentido, Zelmo Denari (1995, p. 394) destaca que se trata de reiteracdo ao disposto
no artigo 24, §§ 1° e 2° ou seja, normas de competéncia, enderegcadas aos

legisladores dos trés niveis de governo.

Na defesa do consumidor, apenas as multas cujo dano ou infragdo tenha
sido de ambito nacional deverdo ser revertidos ao Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos. Ja as multas cujo dano tenha sido de ambito estadual ou municipal devem
ser revertidas aos fundos estaduais de protegdo do consumidor (art. 57)%*. Sobre tal

dispositivo Zelmo Denari destaca:

Convém aqui destacar que o Projeto de Lei n.° 5.877/2005, que estrutura o SBDC, buscou em seu
artigo 121 concentrar ainda mais a competéncia da Unido, em detrimento da competéncia da Justica
Estadual. Tal orientagdo normativa nitidamente seguiu o entendimento de Denise Abade (2005, p.
37-63), ao adotar a seguinte redacéo:

“Art. 121. Fica acrescido a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o seguinte artigo:

"Art. 16-A. Compete a Justica Federal processar e julgar os crimes contra a ordem econémica

previstos no caput e nos arts. 5° e 6° desta Lei".
84 O préprio dispositivo que dispds sobre a criagdo do Fundo de Direitos Difusos ja previa a
existéncia de Conselhos Estaduais de forma a resguardar o interesse federativo (artigo 13 da Lei n.°
7.347/85).
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Por isso, o dispositivo distingue as infragbes ou danos de dmbito nacional
daqueles de ambito estadual ou municipal, destinando o resultado financeiro

das penalidades aos respectivos fundos. (DENARI, 1995, p. 398).

No caso das infragdes a ordem econdmica o tratamento federativo foi
muito distinto. A Lei n.° 8.884/94, em seu artigo 84, e a Lei n.° 9.008/95, em seu
artigo 1°, § 2°, inciso V, dispdem que todos os valores arrecadados em raz&do da
aplicacdo de multas pelo CADE seréo revertidos ao Fundo de Defesa de Direitos

Difusos, independentemente do ambito geografico da infragéo.

Observa-se que a edigcao da Lei n.° 8.884/94 veio cumprir a exigéncia
constitucional disposta no artigo 173, § 4°, da Constituicdo Federal, que determina a
edicdo de lei que reprima o abuso do poder econdmico. Todavia, em que pese a
Uniao ter redigido a norma, os estados e municipios nao tiveram sua participagao
prevista, 0 que manteve a centralizagcdo da repressao administrativa ao abuso do

poder econbmico nas maos da Unido, em oposicao a natureza concorrente da

mencionada norma, estabelecida pela nova Constituicao.
A Lei 8.884/94 prevé a atuagao de trés érgaos distintos:

a) Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, autarquia federal

vinculada ao Ministério da Justica;
b) Secretaria de Direito Econémico — SDE, 6rgao do Ministério da Justica;

c) Secretaria de Acompanhamento Econdmico — SEAE, 6rgdo do Ministério

da Fazenda.

Tal lei estabelece, em seu artigo 3°, que o CADE tem jurisdicdo em todo o
territorio nacional, de forma que se constitui como o unico 6rgdo competente para a
aplicagdo das multas previstas na mencionada lei. Pelo modelo adotado, todas as
infragdes contra a ordem econdmica praticadas no territério nacional ou que nele
produzam ou possam produzir seus efeitos sdo julgadas administrativamente pelo
CADE®.

85 Neste ponto, deve ser feita uma observagdo quanto ao disposto no artigo 29 da Lei n.°

8.884/94. De sua leitura, verifica-se que ndo ha obice a busca, por eventual interessado, de tutela
judicial para cessagao de praticas que constituam infragdo da ordem econdmica. Tal providéncia,
contudo, ndo prejudica nem se confunde com a tutela administrativa a ser exercida pelo CADE, em
razdo de seu poder de policia. Porém, da leitura do mencionado dispositivo legal constata-se um
campo residual de atuagdo dos estados e municipios na defesa da concorréncia. A teor do disposto
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Observa-se que a legislacao relativa a defesa da concorréncia no Brasil
nao faz mengdo a participacdo dos demais entes federados, seja estado ou
municipio, apesar da previsao constitucional para tanto (art. 24, inciso |, e §§ 1° e
2°). Em que pesem as alteragdes constantes da Constituigdo Federal de 1988,
especialmente quanto a competéncia concorrente, o legislador ordinario manteve
toda a competéncia para apuragcdo administrativa das infracbes a ordem econémica

na esfera da Unido.

Para melhor explicitar o equivoco dessa opgao legislativa, convém tecer
breves consideracdes sobre o sistema federativo, a fim de resgatar seus principios e
buscar compreender a melhor forma de inserir a defesa da concorréncia, enquanto

politica publica, no atual modelo federativo adotado pelo Brasil.

2.3 - Acepcgao e caracteristicas da federagao

As expressoes federalismo e federagdo tém origem na expresséao latina
foedus, que significa tratado, convencao ou alianga®®. Conforme destaca Fernando

Abrucio (2006, p 90-91), o Estado federal € uma forma inovadora de se lidar com a

nos artigos 1°, V, e 5° da Lei da Acéo Civil Publica (Lei n® 7.347/85), c/c o artigo 82 da Lei n.°
8.078/90, que da legitimidade aos estados e municipios ao ajuizamento de agbes para defesa de
interesses difusos e coletivos, dentre os quais se enquadram as infracdes a ordem econdmica, esses
entes federados podem agir na esfera judicial para assegurar a aplicacdo das regras de defesa da
concorréncia:
“Art. 29. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados do art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de
setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais
ou individuais homogéneos, obter a cessagao de praticas que constituam infragdo da ordem
econdmica, bem como o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos,
independentemente do processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do
ajuizamento de agao”.

8 “Feder-‘: Elemento antepositivo do lat. foedus,éris 'tratado (publico ou privado), convencgéo,

alianga'; [...]; der. latinos: foederatus,a,um 'aliado, federado; ligado, unido, associado'; de foederatus
formou-se em baixa época o v. foedérd,as,avi,atum,are 'unir por alianga; federar-se, fazer-se aliado',
sobre o qual se criaram confoedeéro,as e confoederatio,onis; mesma raiz indo-européia *bheidh- que
em fido - ver fi(a)-; a cognacdo vern. desenvolve-se desde o Renascimento: confederabilidade,
confederagdo, confederacional, confederacionalismo, confederacionalista, confederacionalistico,
confederado, confederador, confederamento, confederante, confederar, confederativo, confederavel;
federacdo, federacionismo, federacionista, federacionistico, federado, federal, federalismo,
federalista, federalistico, federalizagao, federalizado, federalizar, federar, federativo, fedifrago (< lat.
foedifragus,a,um).” (HOUAISS; VILLAR; FRANCO, 2001, p. 1319).
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organizacao politico-territorial do poder, decorrente de duas condigdes: a) a
existéncia de heterogeneidades que dividem uma determinada nacdo; b) a
existéncia de um discurso e de uma pratica defensores da unidade na diversidade,
resguardando a autonomia local, procurando formas de manter a integridade
territorial em um pais marcado por heterogeneidades. Essas sdo as condi¢des

necessarias a realizacdo de um pacto federativo.

Quanto a conceituacdo de federacdo, as diversas tentativas de defini-la
juridicamente tém sido realizadas sem muito sucesso, consideradas as
peculiaridades dos diferentes modelos de estados federados hoje existentes. Nao
ha que se falar em um modelo unico de federacdo. Os estudos politicos modernos
dao conta da existéncia de pelo menos vinte paises que se estruturam nos moldes
federativos, desde os EUA, Brasil, Alemanha, Canadé e india, até México, Argentina
e Suica (KUGELMAS, 2001, p. 29).

A existéncia de diferentes tipos de Estados Federais decorre da dindmica
de sua propria natureza, de fatores extrajuridicos (sociais, econémicos, politicos,
histéricos, geograficos e culturais) que concorrem para sua formacdo e
funcionamento. As classificagdes, entretanto, ndao sao uniformes, diversificando-se
quanto a espécie e ao numero de variaveis selecionadas. A titulo exemplificativo,
pode-se fazer referéncia a classificagdo de Kenneth Clinton Wheare (1946), que
distingue os estados federais dos quase-federais, ou ainda a que identifica estados
federais por agregacgao (oriundos de estados soberanos — como a Suica e os EUA)
ou por desagregacao (decorrentes de estados inicialmente unitarios — como o caso
do Brasil). Diante dessas divergéncias, convém esclarecer alguns requisitos
essenciais a caracterizagdo do federalismo, de forma a evitar perder-se em

discussodes contingenciais.

Seguindo a definicdo de Ferdinand Kinsky (1997), estabelecem-se cinco

elementos abrangentes, porém determinantes para caracterizacdo do federalismo®’:

8 Constata-se, segundo KINSKY (1997, p. 15), a existéncia dos seguintes elementos essenciais:

1. “political autonomy and self-government of member-states of sub-groups are assured by
legal guarantees and adequate financial means;

2. conflicts between autonomous member-states or sub-groups are solved neither by
competition without rules, nor by arbitrary decisions of an omnipotent centre, but by mutually
accepted rules or covenants between the partners involved. This is the principle of cooperative
federalism;

3. the federal institutions of the member-states or non political areas, the global organizations
and the grass-roots as well as the intermediate levels control each other. This is what the North
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a) autonomia politica ou auto-governo;
b) cooperagao na solugao de impasses;

c) mecanismos de freios e contrapesos para controlar o poder dos entes

federados;

d) subsidiariedade dos entes federados nos processos de tomada de decisao,

gue envolvam questdes gerais;

e) participagao dos entes federados e da populagéo na solugéo de conflitos em

vez de solucao imposta a forca.

Quanto a autonomia politica, um dos elementos distintivos de maior
destaque do estado federal € a distribuicdo territorial de poder entre o poder central
e 0s governos regionais. Conforme destaca Daniel Elazar (1987, p. 5), um estado
federado corresponde a uma parceria estabelecida e regulada por um acordo, que
divide poderes entre os parceiros, baseado no reconhecimento mutuo da integridade

de cada um e no esforgo de favorecer uma unidade especial entre eles.

Essa distribuicdo de poder decorre da existéncia de direitos pertencentes
aos pactuantes da federacdo e que nao podem ser arbitrariamente suprimidos ou
mesmo modificados pela Unido. Tais direitos sdo garantidos por uma constituigao
escrita, que institui e regula o pacto politico-territorial, cujos preceitos sao

resguardados por cortes constitucionais.

As federagdes também sao marcadas por diversidade e conflito, de forma
que a cooperagao deve reger a interdependéncia entre os entes federados. O
pluralismo tipico das federagbes nao pode ser suprimido na solugdo dos impasses.

N&o pode haver dominio de uma instadncia em detrimento das outras. As relagdes

American Founding Falters called checks and balances. Any power should be balanced and
controlled by the least one counter power;

4. within a federal system, power is divided so that each level — the federal institutions as well
as those of the member-states or subgroups — disposes of adequate means to solve its own
problems. Federal, central or global institutions are only competent for areas too large for the
capacity of member-states or sub-groups to find adequate solutions. The purpose of this
principle of subsidiarity is not only greater efficiency but also a higher degree of transparency;
5. federalism tends to increase the democratic principle of participation not only for
individuals, but also for member-states or sub-groups to participate in common decisions.
Participation becomes effective through the other principles mentioned above. Individual
member of autonomous small sub-groups have better knowledge of problems and persons and
therefore greater possibilities to participate in decisions than those belong to highly centralized
mass organizations. The solution of conflicts by contracts is more participatory than a decision
imposed by force”.
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intergovernamentais devem ser regidas pelo equilibrio entre competicdo e
cooperagao. Dai a necessidade de mecanismos de freios e contrapesos dos entes
federados, presentes nas constituicbes dos paises e garantidos pelas cortes

constitucionais.

Ja na esfera das politicas publicas, faz-se necessario o compartilhamento
de fungdes entre os niveis de governo, de forma que haja subsidiariedade nos
processos de tomada de decisdo. Na medida em que o federalismo corresponde a
um modelo de organizagao do Estado, surgido para solucionar conflitos, decorrentes
das diversidades regionais, ha necessidade de garantir a participacdo dos entes
federados no processo de tomada de decisdo. Como destaca Fernando Abrucio
(2006, p. 94), ndo se trata de impor formas de participagdo conjunta, mas de

instaurar mecanismos de parceria que sejam aprovados pelos entes federados.

Assim, tais elementos determinantes da federagao, constam de uma forma
ou de outra da constituigdo de cada pais, de maneira que a regra basica de
coexisténcia entre os entes que compdem o Estado Federal é a competéncia
atribuida pela Constituicido Federal a cada um deles. Conforme afirma Raul
Machado Horta (1993, p. 5), “a reparticdo de competéncia é exigéncia da estrutura
federal do Estado, para assegurar o convivio dos ordenamentos que compdem o

Estado Federal”.

O ordenamento juridico e politico do Estado Federal repousa na
distribuicdo de competéncia fixada pela Constituicdo Federal. E ela que delimita os
poderes da Unido, dos estados e dos municipios, permitindo um convivio
harmonioso, uma interdependéncia construtiva da afirmagdo e do desenvolvimento
nacional. E mediante a reparticdo de competéncias que poderemos saber se uma
nacdo se estrutura de forma mais centralizada — acentuando-se as competéncias
atribuidas a Unido — ou fortalecendo os estados membros, pela ampliagdo dos

poderes estaduais.

Como destaca José Afonso da Silva (1999, p. 105-106),

os limites da reparticido de poderes dependem da natureza e do tipo
histérico de federacdo. Numas, a descentralizacdo é mais acentuada,
dando-se aos Estados federados competéncias mais amplas, como nos

Estados Unidos da América do Norte. Noutras, a area de competéncia da
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Unido é mais dilatada, restando limitado campo de atuacdo aos Estados-
membros, como o Brasil no regime da Constituicdo de 1967-1969, que

constituiu mero federalismo nominal.

A existéncia de tais elementos nas constituigdes dos paises € importante,
pois se tornam determinantes para a solugdo de problemas politicos fundamentais

dos tempos atuais (LAUFER, 1995), dentre os quais se destacam:
a) legitimacéao social;
b) intensificagdo do estado de direito;
c) fortalecimento da concorréncia politica;
d) respeito e favorecimento a diversidade cultural e social.

Quanto a legitimagao social, o sistema federativo permite aos cidadaos
maiores possibilidades de utilizar seu principal direito democratico, por meio do qual
podem exercer alguma influéncia, o direito de voto. O cidadao elege ndo apenas os
membros do Congresso Nacional, mas também os membros do parlamento local, o
que obriga os partidos a atenderem as demandas locais de seus eleitores reais e

potenciais.

Nao se pode esquecer que em uma democracia federativa o dominio
publico encontra-se mais proximo do cidadao, facilitando o acesso as instituicdes
estatais e a seus representantes®®. Outro problema politico importante que o
federalismo auxilia a solucionar € o favorecimento a separagdo dos poderes, de
forma a intensificar o Estado de Direito, pois, na federacéo, a separagao vertical

dos poderes possibilita que as decisdes politicas sejam tomadas com maior

8  Segundo Heinz Laufer (1995, p. 35):

(o cidadao) “ndo esta sujeito de modo tao absoluto as decisées na maioria das vezes anénimas
de uma instituigdo administrativa distante ou as autoridades inacessiveis na capital do Estado
central, mas possui pelo menos a possibilidade de compreender a agdo politica dos
representantes do poder publico, participando conscientemente dela e influenciando-a no dmbito
de seu estado membro. O processo politico de decisao e o ambito da acao estatal podem ser
mais facilmente acompanhados, sobretudo pelos envolvidos, que podem reagir com maior
eficacia as suas conseqiiéncias quando necessario. Os proprios detentores de fungdes publicas
podem se aproximar mais dos cidaddos no Estado federativo do que no Estado unitario. Eles
tém a possibilidade de tomar decisbes de acordo com o local e a matéria, adequando-se as
pessoas e a situagédo, de modo que sua atuagao pode se tornar mais compreensivel e aceitavel.
Assim, numa época em que a atividade do Estado se encontra num processo continuo de
expansao, o federalismo é capaz de contribuir para tornar o processo politico e a agao estatal
mais transparentes e para diminuir a rejei¢ao a politica e a apatia perante o Estado”.
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transparéncia e controle. A Unido e os estados tém competéncias limitadas, o que

restringe a concentragdo de poder®.

A terceira solucdo relevante diz respeito ao fortalecimento da
concorréncia politica, pois as composicdes politico-partidarias presentes no
Congresso Nacional e nas Assembléias Legislativas dos estados tendem a ser
diferenciadas, de modo que os partidos responsaveis pelo governo da Unido sejam
partidos de oposicdo em alguns estados. Assim, os partidos de oposi¢édo ao
governo federal tém a possibilidade de realizar, nos estados em que estejam
governando, programas alternativos, demonstrando sua capacidade de governo e

testando suas concepgdes tedricas, na pratica.

Neste mecanismo, a oposi¢ao tende a ter uma insercdo mais eficaz no
ordenamento democratico e abre-se espago para a concorréncia politica entre a
Unido e os estados, uma vez que existem esferas de competéncias comparaveis. Ao

tratar do tema, Heinz Laufer destaca:

As tarefas estatais podem ser superadas com mais forca inovadora e
disposi¢do para a experimentagdo. Os estados podem desenvolver novas
idéias politicas em suas esferas de competéncia. Eles podem estimular a
Caémara Federal e o Conselho Federal a trilhar novos caminhos em
determinadas esferas politicas, ou podem ser estimulados a isso pela
propria Unido (LAUFER, 1995, p. 38).

Por fim, a federacao possibilita a pluralidade cultural e social, na medida
em que fortalece os vinculos internos dos cidaddos residentes de determinada

unidade federada. Ademais, em um cenario cultural cada vez mais marcado pela

8 No mesmo sentido, Laufer (1995, p. 36) ressalta que:

“Na federacdo, o Estado central e os Estados membros dispdem apenas de poucas
competéncias exclusivas, que possam ser exercidas apenas por eles sem a participagao de
representantes de outros planos da organizacdo politica. A Unido e os estados, devido as suas
atribuicdes de poder mutuamente limitadas e as possibilidades dai resultantes de impedimento e
de suspensao, dependem um do outro se pretendem exercer uma politica eficaz. A obrigagao
de cooperar para exercer o dominio de forma eficaz, ao contrario do Estado unitario, &
fortalecida na federagédo. O Estado central e os Estados membros podem controlar e influenciar
um ao outro. Dessa maneira, o sistema do balance of power e o system of checks and balances
sdo fortalecidos na federagcao e o Estado de direito &€ conseqlientemente intensificado.”
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generalizagdo dos meios de comunicagdo de massa, ha sempre o risco de maior

uniformidade e monotonia cultural.

Como se observa, independentemente da origem dos diferentes estados
federados, o federalismo possui elementos caracteristicos comuns, determinantes
para a solucdo de problemas politicos relevantes nos estados modernos. No caso
brasileiro, o modelo federativo adotado na Constituicdo Federal de 1988 trouxe

grandes inovagdes que se encontram em processo de concretizagao.

Com o fim de melhor compreender o modelo federativo hoje existente no
Brasil, convém tecer uma breve retrospectiva histérica de seu surgimento, tendo por
referéncia o processo de elaboragdo da constituicdo norte-americana e o distinto
protagonismo do federalismo brasileiro. Tal distingdo é muito ilustrativa para
compreensao do alto grau de concentragdo de competéncias na esfera da Unido, no

modelo federativo brasileiro.

2.4 - Antecedentes historicos

Apesar de alguns autores mencionarem antecedentes historicos do
modelo federativo, o Estado Federal, como concebido hoje, € uma criagdo norte-

|90

americana do século XVIII*", sendo sua origem oriunda do processo de elaboragéo

da Constituicdo Norte-Americana®'.

Diferenciando-se da confederagcado das treze colonias da América, que a

precedeu, a federacdo norte-americana teve seus principios basicos enunciados em

Nesse sentido Dalmo de Abreu Dallari (1986, p. 7) menciona:

“Embora o termo federalismo seja empregado muitas vezes em sentido genérico e impreciso
para significar qualquer ’alianga de Estados‘, tecnicamente Estado Federal corresponde a
determinada forma de Estado, criada pelos norte-americanos no final do século XVIIl. As
federagcdes que alguns autores pretendem ver na Antiguidade, na Idade Média ou nos
primeiros séculos da Era Moderna foram apenas aliangas temporarias, com objetivos limitados,
ndo chegando a submisséo total e permanente dos aliados a uma Constituicdo comum, sob
um governo composto por todos e com autoridade plena, maxima e irrecusavel sobre todos”.

o A Constituicdo Norte-Americana originou-se da Convencao de Federal de Filadélfia, que se
reuniu entre maio e setembro de 1787 e cujo resultado culminou com a substituigdo dos Artigos da
Confederacao firmados em 1781.
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uma coletanea de artigos — The Federalist — cuja elaboragao, por Madison, Hamilton
e Jay, tem sido cunhada como a concepgao originaria deste modelo de organizagao

do Estado moderno®.

Estes autores tinham como objetivo politico fundar uma nova nagdo, sem
prejuizo da liberdade das antigas colbnias norte-americanas, ou seja, propunham
um modelo para conciliar a autonomia dos estados e a criagcdo de um poder politico
federal (Unido), que deveria ser capaz de estabelecer um universo minimo de regras

para todo o territério nacional.

Procuravam encontrar uma férmula de assegurar a autonomia de cada
uma das treze ex-colbnias britanicas, que pretendiam manter sua independéncia
com a constituigdo de uma nova nagao capaz de proteger todos os pactuantes de
eventuais guerras internas e externas. Em seus artigos, os autores de “O
Federalista” explicitam ndo s6 o modelo de organizagédo federativa, mas a prépria

teoria politica a fundamentar o texto constitucional®®.

Assim, os adeptos da transformacdo da Confederacdo em Federagao
propuseram que todos os estados norte-americanos adotassem uma constituicao
comum e se submetessem, em determinados assuntos, a um governo central cujas

atribuicbes seriam definidas na prépria constituicdo. Para desempenhar suas

%2 O processo de elaboragdo dos textos do “Federalista” surgiu da reunido de uma série de

ensaios publicados na imprensa de Nova York, em 1788, com o objetivo de contribuir para a
ratificagdo da Constituicdo pelos estados membros. Obra conjunta de trés autores, Alexander
Hamilton, (1755-1804), James Madison (1751-1836) e John Jay (1745-1829), os artigos eram
assinados por Publius.
9 Convém destacar que a filosofia politica da época, em especial a exposta por Montesquieu,
era utilizada pelos adversarios da ratificacdo da Constituicdo norte-americana, como bem recorda
Fernando P. Limongi (2000, p. 246-247):
“Montesquieu, membro de uma tradigdo que se inicia em Maquiavel e culmina em Rousseau,
apontava para a incompatibilidade entre governos populares e os tempos modernos. A
necessidade de manter grandes exércitos e a predominancia das preocupag¢des com o bem-
estar material faziam das grandes monarquias a forma de governo mais adequada ao espirito
dos tempos. As condigbes ideais exigidas pelos governos populares, um pequeno territorio e
cidadaos virtuosos, amantes da patria e surdos aos interesses materiais, ndo mais existiam.
Se, por acaso, se formassem governos desta natureza, seriam presas faceis de seus vizinhos
militarizados, como comprovava a histéria européia.
O desafio tedrico enfrentado por 'O Federalista® era o de desmentir os dogmas arraigados de
uma longa tradicdo. Tratava-se de demonstrar que o espirito comercial da época nao impedia
a constituicdo de governos populares e, tampouco, estes dependiam exclusivamente da
virtude do povo ou precisavam permanecer confinados. Aumentar o territério e o nimero de
interesses sdo benéficos a sorte desta forma de governo. Pela primeira vez, a teorizagédo
sobre os governos populares deixava de se mirar nos exemplos da Antiguidade, iniciando-se
assim, sua teorizacdo eminentemente moderna”.

65



funcdes, esse governo central teria suas proprias fontes de recursos financeiros,
sem depender das contribuigdes voluntarias dos estados, como ocorria na

Confederacéo.

Um dos grandes temas orientadores de “O Federalista” foi o ataque a
fraqgueza do governo central instituido pelos “Artigos da Confederagcdo”. Uma
passagem ilustrativa do tema consta de um dos artigos escritos por Hamilton, o de

numero 15, que trata dos defeitos da Confederagéao:

Na verdade, podemos confessar que chegamos quase ao Ultimo estagio da
humilhagdo nacional. Dificiimente havera qualquer coisa que nos falte
experimentar para ferir nosso orgulho ou degradar ainda mais o carater de
uma nagdo independente. H& compromissos, a cujo atendimento somos
obrigados por lagos respeitaveis entre os homens? Pois eles tém sido
objeto de constante e flagrante violagdo. Temos dividas com estrangeiros
e com nossos proprios cidadéos, contraidas em momento de perigo
iminente para a preservagdo de nossa existéncia politica? Pois eles
continuam sem qualquer provisdo satisfatéria para seu atendimento.
Pressentimos que continuam em maos de poténcia estrangeira territorios
valiosos e postos importantes, que, de acordo com estipulagdes expressas,
de ha muito deveriam ter sido devolvidos? Pois eles ainda ndo o foram,
com prejuizo de nossos interesses, ndo menos do que de nossos direitos.
Estamos em condi¢gdes de ofender-nos e repelir a agressdo? Nao temos
tropa nem governo (HAMILTON, 1984, p. 180).

Como se observa, o dilema presente nas reflexdes dos autores do modelo
federativo estava em conciliar eficiéncia e liberdade, pois, sob a vigéncia dos Artigos
da Confederagao, o governo central tinha sido ineficiente em dois grandes aspectos,
como ressalta Ellis Katz (1983, p. 98):

a) incapacidade de manutengcdo de uma economia nacional estavel, em
razao dos fracassos na regulamentagao do comércio interestadual e na
formacédo de reservas para suprir o desenvolvimento da infra-estrutura

econbmica;

b) instabilidade das politicas estaduais, que freqientemente ameagavam

direitos individuais, especialmente o de propriedade.
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Assim, o governo eficiente teria duas dimensdes: pér fim as disputas
econdmicas entre os estados e garantir estabilidade nas relagdes juridicas, criando
um clima de confianga, de forma a resguardar os direitos de propriedade, ensejando

o crescimento econémico.

O dilema estava exatamente em promover essa eficiéncia sem destruir a
liberdade de autogoverno dos estados. Essas duas metas, eficiéncia e autogoverno,
exigiam o delicado balanceamento entre poder federal e estadual. A solugéo para o
dilema foi legal e politica. Foi legal na medida em que seus termos foram escritos e
oponiveis as partes. E foi politica porque as partes deveriam estar providas dos
meios que lhes assegurassem que os termos da negociagao seriam respeitados.
Assim, a Constituicdo Americana prevé um sistema de multiplas e superpostas
esferas politicas, seja entre Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), seja entre

as areas federal e estadual®.

O novo modelo federativo apresentado possuia uma proposta inédita,
fundada em uma soberania compartilhada, garantida pela constituicdo. Distinguia-
se tanto do modelo confederativo, em que o fundamento de legitimidade esta nas
nagcdes que o compdéem, quanto do modelo unitario, em que o governo central é

superior aos governos locais.

Finalmente, em 25 de maio de 1787, o Congresso dos Delegados dos
Estados (exceto o de Rhode Island) reuniu-se em Filadélfia, sob a presidéncia de
George Washington, delegado da Virginia, e em 17 de setembro do mesmo ano foi
adotada a Constituicdo Federal da Republica Americana. Constituiu-se, assim, pela
primeira vez na teoria politica moderna, uma forma de organizagao politica em que o
principio da independéncia deveria conviver com o da interdependéncia entre as

esferas de poder.

Como se observa dessa breve retrospectiva historica, o sistema federativo

surgido nos Estados Unidos da América visou a resguardar a autonomia dos

% Conforme relata Ellis Katz (1983, p. 99):
“Da mesma maneira que a separacao de poderes entre Presidente e Congresso ndo implica
completa autonomia e independéncia, a separagédo entre governos federal e estaduais nao
sugere que um possa atuar sem o outro. Realmente, alguma especializacdo e independéncia
de acao é subentendida, mas geralmente, ambos devem operar de maneira coordenada, a fim
de governar eficientemente. Sem um minimo de mutua dependéncia, 'freios e contrapesos’
seriam impossiveis”.
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estados, de forma que eles nao fossem apenas um conjunto de instancias
subordinadas ao poder central. Os estados constituiram-se como unidades
administrativas que tinham um papel determinante na implementagao, independente

e autbnoma, de politicas resguardadas pela constitui¢ao.

Ademais, da leitura da prépria Constituicdo Americana, artigo I, segao VIII,
verifica-se que seus elaboradores esperavam que os estados membros fossem os
principais agentes criadores das agdes estatais no sistema federal (CORWIN, 1986,
p. 368). Os poderes do governo federal sdo comparativamente reduzidos em
numero e seus temas relacionam-se principalmente com matéria de cunho
diplomatico, militar e assuntos econdmicos nacionais. As politicas publicas
fundamentais aos individuos permaneceram com os estados, os quais deveriam

implementa-las conforme as peculiaridades locais.

As idéias da independéncia americana e as concepgdes juridicas
estruturantes do novo estado tiveram grande repercussao nas colbnias espanholas
na Ameérica, fomentando suas lutas por independéncia. O caso brasileiro, contudo,
foi distinto, pois a independéncia do Brasil foi proclamada por um imperador e a
primeira Constituicdo, de 1824, era de regime monarquico, com Estado unitario.
Assim, o surgimento do federalismo no Brasil tem razdes e circunstancias distintas

das do modelo norte-americano.

2.5 — O surgimento do federalismo brasileiro

A federagdo brasileira nasceu de uma forma totalmente diferente do
federalismo norte-americano, tendo se implantado de forma oposta. Primeiro,
porque partiu de um Estado centralizado e unitario para um modelo descentralizador
de poder. E neste sentido que Rui Barbosa, comparando nossa realidade com a
americana, afirmou: “Ndo somos uma federagao de povos até ontem separados e
reunidos de ontem para hoje. Pelo contrario, é da Unido que partimos. Na Uniao
nascemos” (BARBOSA, 1890, p. 146 apud TORRES, 1961, p. 22).
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A segunda diferenga refere-se as motivacdes que levaram a instalagao de
um sistema federal. A federagcao americana teve uma dupla motivacéo: a primeira,
vinculada a necessidade de se unir para trazer seguranga a todos (motivagéo
hobbesiana), e a segunda, ligada a defesa do maior grau de autogoverno possivel

(preocupacédo madsoniana).

O federalismo brasileiro, entretanto, foi motivado apenas pelo sentimento
de autonomia dos estados. A palavra federalismo possui no Brasil um sentido
diverso do encontrado no vocabulario norte-americano. Federalismo entre n6és quer
dizer apego ao espirito de autonomia, nos Estados Unidos, associagao de estados

para defesa comum.

Um ponto importante, decorrente da diferenga anterior, é que no Brasil o
federalismo teve um sentido oposto também no que tange ao tema centralizagao-
descentralizagdo. Quando da criagdo da federagdo americana, havia treze ex-
colénias soberanas, que optaram pelo sistema federativo para criar uma nova
unidade, representado por um poder central (Unido), embora permanecesse a
individualidade dos estados e se instituissem controles ao Governo Federal. Houve,
nos EUA, portanto, um movimento centralizador. Alias, esse movimento
centralizador esteve igualmente presente no momento de fundacdo das mais

importantes federagées do mundo como, por exemplo, a alema e a canadense.

Ja no Brasil, o movimento foi inverso. Como bem nota Dalmo de Abreu
Dallari (1986, p. 52):

(no Brasil) partiu-se da existéncia de uma unidade com poder centralizado e
se distribuiu o poder politico entre varias unidades, sem eliminar o poder
central. Cada uma dessas unidades, que era apenas uma subdivisao
administrativa chamada Provincia, recebeu uma parcela de poder politico e a
afirmacao formal de sua individualidade, passando a denominar-se estado.

Aqui portanto o movimento foi descentralizador™.

9 O carater descentralizador presente na fundagido da federagdo brasileira fincou raizes

profundas no léxico politico brasileiro, como percebeu Aspasia Camargo (1992, p. 8). Segundo ela,
“o Brasil é o unico pais de tradi¢cdo federativa em que o termo Federagao, ainda hoje, se identifica
com a descentralizagao, ao invés de significar como ocorreu nos EUA e nos demais, a organizagao
da Uniao”.
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Todavia, convém salientar que a idéia de federagao, enquanto sentimento
federativo, esteve presente em nossa evolugdo politica, desde as capitanias®.
Como afirma Jodo Camilo de Oliveira Torres (1961, p. 42), desde o Império, existia,
no Brasil, uma luta pela Federagdo que, depois de alguns debates, tornou-se idéia
vencedora e incluida entre aquelas instituicbes da Carta constitucional que nao

admitem reforma ou abolicao.

A consagracdo da federagdo deu-se, contudo, com a implantagcdo da
Republica, em 1889. Naquele ano, por ato do governo provisério, chefiado pelo
Marechal Deodoro da Fonseca, proclamou-se provisoriamente e decretou-se como
forma de governo da nagao a “Republica Federativa”, nos termos do Decreto n.° 1,
de 15 de novembro de 18809.

Dispunha o Decreto, em seu artigo 2°, que as Provincias do Brasil,
reunidas pelo lago da federacéao, constituiriam os Estados Unidos do Brasil (art. 2°) e
esclarecia que a Republica Federativa era “a forma de governo proclamada” (art. 7°).
Como se vé, a federacao brasileira n&o surgiu, propriamente, como um pacto entre

as provincias, mas como ato da autoridade fundada na titularidade do poder armado.

Posteriormente, o Congresso Constituinte, que se reuniu para instituir um
“regime livre e democratico”, como consta do predmbulo da Constituicado de 1891,
organizou juridicamente a federacgao, fixando em seu artigo 1° a indissolubilidade do
vinculo federativo®”, bem como a fixagdo das competéncias da Unido (art. 7°) e a
discriminagdo de rendas (art. 9° a 12). O artigo 34 enumerou as competéncias
privativas do Congresso Nacional, deixando o restante aos estados, com a

possibilidade de intervencao federal (art. 6°).

Desta feita, embora o processo de formacao do federalismo no Brasil

tenha sido fruto de descentralizagao politica do Estado unitario brasileiro a época do

% Conforme destaca Abrucio (2006, p. 95), seria muito dificil estruturar nossas bases nacionais

sem a Federagao:

‘Desde seu nascimento, a federacdo brasileira teve dificuldades para responder
adequadamente aos principios dessa forma de organizagdo politico-territorial de poder. O
Brasil € um pais caracterizado por duas heterogeneidades constitutivas que justificam a forma
federativa: a primeira advém da desigualdade regional e a segunda, da diversidade de
formacao das elites locais”.
o Art. 1° - A Nagéao brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por uniao perpétua e
indissoluvel das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil.
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Império, culminou com uma organizagdo de competéncias muito semelhante a
matriz norte-americana. Pode-se afirmar que havia originalmente um federalismo
dual, com esferas de competéncias estanques, enumeradas as da Unido e
remanescentes as dos estados, de forma que a Unido abstinha-se de interferir nos

assuntos estaduais®.

Todavia, apos a reforma a Constituigdo Federal de 1891, ocorrida em
1926, explicitou-se o conteudo material dos principios constitucionais da Unido, que
os estados deveriam observar. Constata-se assim que o Estado brasileiro nao
vence a vocacao centralista do poder politico e, a partir de entdo, pode-se dizer que

a expansao da autoridade federal nao cessou mais.

A Constituicao Federal de 1934 alargou a competéncia privativa da Uniao,
que deslocou algumas competéncias dos estados para a Unido, como foi o caso da
competéncia para legislar sobre direito processual®. Foi nesta Constituicdo que,
pela primeira vez, se estabeleceu no Brasil uma esfera de competéncias legislativas
concorrentes, na qual os estados poderiam legislar de forma complementar,

conforme dispunham os artigos 5°, § 3°, e 7°, inciso II'®. A Constituicio de 1934

% Neste sentido, Janice Helena Ferreri (1995, p. 28) esclarece que:

“O federalismo que se instalara em 1891 era dualista, ou centrifugo, pois os Estados
membros receberam vasta autonomia, possuindo ampla competéncia, excetuando-se as
matérias que a Unido reservou para si na Constituicdo. A acgao estatal precisava confinar-se
a sua propria esfera, e concomitantemente, existiam as areas exclusivamente deferidas aos
Estados”.
9 O federalismo dualista de 1891 nao se restaurou posteriormente. Ao contrario, veio a
conhecer seu ocaso na Constituicdo de 1934, que operou a recepgao originaria do federalismo
contemporaneo, como bem destacou Raul Machado Horta (1958, p. 27).
190 O texto da Constituicdo de 1934 estabelecia:
Art. 5° - Compete privativamente a Uniao:
[...]
§ 3° - A competéncia federal para legislar sobre as matérias dos numeros XIV e XIX, letras c e
i, in fine, e sobre registros publicos, desapropriagdes, arbitragem comercial, juntas comerciais e
respectivos processos; requisi¢cdes civis e militares, radiocomunicagéo, emigragao, imigragéo e
caixas econOmicas; riquezas do subsolo, mineragdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica,
florestas, caga e pesca, e a sua exploracdo nao exclui a legislacdo estadual supletiva ou
complementar sobre as mesmas matérias. As leis estaduais, nestes casos, poderao,
atendendo as peculiaridades locais, suprir as lacunas ou deficiéncias da legislagao federal,
sem dispensar as exigéncias desta.

Art. 7° - Compete privativamente aos Estados:

[-]

Il - elaborar leis supletivas ou complementares da legislagdo federal, nos termos do art. 5°, §
3°;
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estabeleceu também uma area de competéncia concorrente nao legislativa,

conforme dispunha seu artigo 10.

O novo federalismo de 1934, contudo, teve seu funcionamento
prejudicado, em razdo da curta duragdo do texto constitucional, cujas diversas
inovacgdes sequer foram implementadas. As constituicdes posteriores mantiveram a
técnica de combinar competéncias enumeradas, remanescentes e concorrentes, em

maior ou menor grau.

A Constituigdo de 1937, proveniente do golpe do “Estado Novo”, modificou
a forma do Estado brasileiro, sendo inclusive denominado de “interregno unitario de
1937 (HORTA, 1958, p. 28). Apesar de o artigo 3° da Constituicdo fazer mencgao ao
Estado brasileiro como um “Estado Federal”'®", tal dispositivo era meramente formal.
Na vigéncia da mencionada Constituicdo, o Decreto-Lei n.° 1.202, de 8 de abril de
1939, normatizou a conversao dos estados membros em coletividades territoriais
descentralizadas, submetidas a permanente supervisao, controle e fiscalizagdo do

Presidente da Republica.

Com o fim da ditadura de 1937, a Constituicdo de 1946 restabeleceu a
autonomia estadual e o federalismo cooperativo constantes da Constituicido de 1934,
porém nao enfraqueceu a proeminéncia econbémica da Unido, o que acabou por

fragilizar o papel dos estados membros e dos municipios'%.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1967, em decorréncia do
regime militar de 1964, houve uma énfase ainda maior na concentragcao de poderes

nas maos da Unido. Apesar de o texto ter mantido o federalismo cooperativo,

9" O artigo 3° da Constituigio Federal de 1937 estabelecia:

Art. 3° - O Brasil € um Estado federal, constituido pela unido indissoluvel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios. E mantida a sua atual divisdo politica e territorial.

192 A esse respeito Horta destaca que:

“A partir de 1937, os 6rgaos governamentais centrais passaram a ocupar o espago deixado
pelo retraimento dos Estados membros e, por isso, toda tarefa nova que surgisse correspondia
a um acréscimo na orbita das dilatadas atribuicées do Governo central.

Esse processo acumulativo agiganta a administragdo governamental central, contribuindo para
manter vivo contraste entre as dimensdes da primeira e a modera inferioridade das
administragdes estaduais.

A Constituicdo de 1946, elaborada por constituintes que, na sua maioria, provinham dos
quadros governamentais do Estado Novo, ndo tocou naquela estrutura e, afinal, a incorporou
ao Governo Federal.

Pode-se incluir essa assimilacdo federal de maquina administrativa unitaria entre as causas
determinantes da atual hipertrofia da administragéo federal” (HORTA, 1958, p. 29).
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expandiram-se os poderes da Unido e, com a versao conferida pela Emenda
Constitucional n.° 1/69, restou comprometida a autonomia dos estados membros'®.
O resultado desse processo foi o descumprimento dos principios da autonomia

politica, da cooperagao e subsidiariedade, bem como da participacéo federativa'®.

Verifica-se, assim, na evolugdo do modelo federativo brasileiro, o
predominio da tendéncia centralizadora, em escala muito superior aquela ocorrida
em paises de longa tradi¢do federativa, como os Estados Unidos da América. Foi
neste contexto que o constituinte de 1988 teve de trabalhar, de forma a reverter o
movimento de excessiva concentracdo da Unido, em detrimento dos estados e
municipios. Essa tendéncia centralizadora é certamente a grande responsavel pela
concentragdo da defesa da concorréncia na algada do governo federal, até a

vigéncia da Constituicdo Federal de 1988.

2.6 — A Federagao na Constituicao de 1988

A Constituicado de 1988 adotou o modelo federativo expressamente em
seu artigo 1°, o qual dispde que a Republica Federativa do Brasil é formada pela
unido indissoluvel dos estados e municipios e do Distrito Federal. Esse dispositivo &
reforgado pelo artigo 18, que estabelece que a organizagao politico-administrativa da
Republica Federativa do Brasil compreende a Unido, os estados, o Distrito Federal e

0S municipios, todos autbnomos.

1% Sobre esse tema Grotti (1995, p. 32) destaca:

“Observa-se que a estrutura federativa na Carta de 1967, com a redacgao dada pela EC/1/69,
concedeu a Unido uma preeminéncia indiscutivel no regime de relagdes entre o poder federal
e o0s poderes estaduais. Essa fase resultou no fortalecimento da Unido, em prejuizo das
unidades federadas e dos municipios, que, cada vez mais, viam desaparecer suas
prerrogativas constitucionais, embora formalmente se mantivesse a forma federativa de
Estado”.

104 Como destaca Abrucio (2006, p. 96):

“Autonomia significou, no mais das vezes, descentralizagéo irresponsavel e anti-republicana,
uma vez que a independéncia dos estados foi descolada de sua responsabilidade ou
capacidade de controlar os demais entes e que o republicanismo foi suplantado por forma
patrimoniais e/ou pela auséncia de controle publico dos governantes locais. Ja a
interdependéncia revelou-se quase sempre uma imposi¢ao centralizadora e, por diversas
vezes, autoritaria de uma forga maior e praticamente acima do pacto federativo: governo
federal”.
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Nao se pode negar que a Constituicdo de 1988 restaurou, em grande
medida, o federalismo no Brasil, estabelecendo substanciais modificagcbes no
modelo federativo anterior. A classica distribuicdo de poderes enumerados a Unidao
e de poderes reservados aos estados foi modificada, de forma a admitir a legislagéo
complementar dos estados. Isso ampliou os poderes legislativos estaduais e,

subsidiariamente, os poderes legislativos municipais'®.

Na medida em que garantiu aos estados uma esfera de competéncias
legislativas concorrentes, em que lhes é facultado disciplinar diversas matérias que
antes escapavam de seu ambito legislativo, houve uma ampliacdo de incentivos a
criatividade. O mesmo ocorreu no estabelecimento de competéncias comuns, em
que a cooperagado de todos os integrantes da federagdo é que viabiliza o alcance

das metas constitucionalmente definidas.

Nao se pode esquecer também que a Constituicdo Federal de 1988 teve
como uma de suas principais fontes inspiradoras a Constituicdo Alema de 1949, na
medida em que adotou a técnica de distribuicdo de competéncias, juntamente com a
possibilidade de delegagbes em areas comuns e atuagdes paralelas da Uniao,

estados, Distrito Federal e municipios'®.

Nesse aspecto Raul Machado Horta (1993, p. 10) destaca que a
Constituigao Federal de 1988 introduziu o federalismo brasileiro no grupo integrado
pelo federalismo alemao, austriaco, canadense e indiano. Assim, a Constituigao
Federal de 1988 estruturou um sistema que combina competéncias exclusivas,

privativas e principiolégicas com competéncias comuns e concorrentes, buscando

Essa visdo, contudo, é polémica, como se observa em Celso Ribeiro (2002, p. 487):

“O Estado brasileiro na nova Constituigdo ganha niveis de centralizagdo superiores a maioria
dos Estados que se consideram unitarios e que, pela via de uma descentralizagédo por regides
ou por provincias, consegue um nivel de transferéncia das competéncias tanto legislativas
quanto de execugao muito superior aquele alcangado pelo Estado brasileiro”.

1% Nesse sentido, observa Fernanda Dias Menezes de Almeida (2005, p. 76-77) que:

“[...] o sistema de partilha de competéncias, como um todo, mais se aproxima do sistema
aleméo, com a previsdo das competéncias legislativas e n&o legislativas da Unido em artigos
distintos; com a separagao, também, das competéncias comuns legislativas e nao legislativas;
com a previsdo de delegagdo de competéncias legislativas da Unido aos Estados pelo
legislador federal; com a reparticao vertical da competéncia legislativa concorrente, cabendo
as normas gerais a Unido e a legislagdo suplementar aos Estados”.
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reconstruir o sistema federativo segundo critérios de equilibrio ditados pela

experiéncia histoérica.

No campo legislativo, a competéncia conferida a cada ente da federagao
pode ser definida como competéncia legislativa privativa ou concorrente. No campo
material, ou de execucao de atividades administrativas, a competéncia pode ser
privativa ou comum. Diz-se que a competéncia € comum quando a mesma matéria

pode ser tratada indistintamente pelos diversos entes da federacao.

Seguindo a ligdo de Raul Machado Horta (1993), podem-se distribuir as
competéncias federativas da Constituicdo de 1988 em seis planos, da seguinte

forma'®’:
a) Competéncia material privativa da Unido (art. 21);
b) Competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22);

c) Competéncia material comum da Unido, dos estados, do Distrito

Federal e dos municipios (art. 23);

d) Competéncia legislativa concorrente da Uni&do, dos estados, do Distrito
Federal (art. 24)'%;

e) Competéncia reservada aos estados (art. 25);
f) Competéncia material e legislativa do municipio (art. 30).

Em que pese a analise da reparticdo de competéncias ater-se, em regra, a
partilha entre Unido e estados, no caso brasileiro, 0 municipio também passou a
integrar a federacédo. Por fim, ndo se pode esquecer que a Constituicdo Federal de
1988 fez constar também o Distrito Federal como ente federado (arts. 1° e 18), tendo
o artigo 32, § 1° atribuido ao Distrito Federal as competéncias legislativas

reservadas aos estados e aos municipios.

97 Convém destacar que a Constituicdo Federal de 1988 também relaciona a competéncia

tributaria (artigos 145 e seguintes — Titulo VI, capitulo 1), a qual possui arranjo distinto, que ndo sera
apreciado por nao se relacionar ao tema objeto deste estudo.

1% Almeida (2005, p.75) entende que:
“no artigo 24 figura a competéncia legislativa concorrente mediante a qual Unido, Estados e
Distrito Federal podem legislar sobre as matérias que o dispositivo arrola, observado o disposto
em seus quatro paragrafos. Embora o artigo 24 ndo indique os Municipios entre os titulares da
competéncia legislativa concorrente, nao ficaram eles dela alijados. Deslocada, no inciso Il do
artigo 30, consta a competéncia dos Municipios de suplementar a legislagao federal e estadual
no que couber”.
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Pelo que se observa, a Constituicdo brasileira de 1988 optou por um
modelo federativo estruturado na reparticido de competéncias horizontal e vertical
(HORTA, 1995, p. 363-367). Mediante a primeira, distribuiram-se competéncias
privativas, materiais e legislativas entre a Unido, os estados e os municipios, com
base na técnica de enumerar as competéncias da Unido e dos municipios,

reservando aos estados a competéncia remanescente.

Na reparticao vertical, foram atribuidas competéncias materiais comuns a
todos os entes, e legislativas concorrentes para a Unido e os estados. No que
concerne a reparticdo vertical de competéncia legislativa, a técnica adotada foi
limitada, restringindo a Unido a edicdo de normas gerais, aos estados as normas
complementares e aos municipios suplementar a legislacdo federal e estadual no

que couber.

No primeiro plano de reparticido de competéncias, relativo a competéncia
material privativa da Unido (art. 21), consta um rol amplo de 25 incisos, os quais
demonstram as multiplas dimensdes dos poderes do governo federal e a diversidade

de matérias que dependem de seu impulso.

Extenso também ¢é o rol de competéncias legislativas privativas da Unido
(art. 22), que forma o segundo plano da reparticdo de competéncias, contando mais
de 29 incisos. A peculiaridade do caso brasileiro nesta seara diz respeito a
possibilidade de lei complementar autorizar os estados a legislarem sobre questdes
especificas relacionadas a competéncia privativa da Unido, conforme disposto no

paragrafo unico deste artigo'®.

O terceiro plano de reparticdo de competéncias da Constituicado de 1988
refere-se a competéncia material comum, que passou a abranger também os
municipios (artigo 23). O rol de competéncias constantes do artigo 23 lista, em seus

12 incisos, obrigacdes e deveres dos entes federados, que constituem objeto de

109 Comentando o mencionado dispositivo Horta destaca:

“A técnica da transferéncia legislativa entre a Unido e os Estados inspira-se em regra da Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha, que autoriza a passagem de matéria da
legislacdo exclusiva da Federagédo para ser objeto ulterior de legislagdo estadual, havendo
permissao em lei federal. A efetiva adocdo desse procedimento representara saudavel pratica
de descentralizagdo legislativa e caracterizara o amadurecimento do federalismo brasileiro”
(HORTA, 1993, p. 15).
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preocupacdao comum dos diferentes niveis de governo, conforme suas

peculiaridades’"°.

No quarto plano, encontra-se o rol de competéncias legislativas
concorrentes, distribuido em 26 incisos que prevéem a competéncia de a Unido, de
os estados e de o Distrito Federal legislarem conjuntamente, em temas
considerados relevantes face as peculiaridades dos estados membros, de forma que
a Unido elabore normas gerais e os estados, normas especificas’'’. Tais
competéncias buscam adaptar a legislacado federal as realidades locais, diante da
diversidade econbmica, cultural e social existente em um pais de dimensbes

continentais como o Brasil''?,

Pode-se dizer que a competéncia concorrente estabelece um
ordenamento juridico misto no seio do Estado Federal, na medida em que ha
participacdo dos titulares de ordenamentos juridicos distintos, sendo os da Uniao

com normas gerais e os dos estados com normas especificas.

Um quinto plano de reparticdo de competéncias refere-se a atribuicao dos
estados, tanto de organizarem-se autonomamente, como de exercerem seus

poderes reservados e ndo vedados, conforme estabelece o artigo 25 e seu § 1°.

No que concerne as competéncias dos municipios, o sexto plano, destaca-
se que uma parte delas foi enumerada (artigo 30, incisos I, IV, V, VI, VII, VIl e IX) e

outra parte decorre do conceito chave de interesse local envolvido na matéria (artigo

"% Fernanda Almeida (2005, p. 75):

“‘No artigo 23 sado previstas tarefas cujo cumprimento a todos deve incumbir, por isso que

voltadas a defesa de valores que, sem concurso da Unido, dos Estados, dos Municipios e do

Distrito Federal, o constituinte entendeu que ndo poderiam ser adequadamente preservados”.
" Fernanda Almeida (2005, p. 141) entende que:
“de fato, a competéncia concorrente ndo cumulativa, que na Constituicdo de 1946 compreendia
seis casos, foi ampliada para sete na primeira versao da Constituicdo de 1967, passando para
nove depois da Emenda n° 01/69. Essa tendéncia agora se acentua enormemente: na orbita
dessa competéncia se incluem mais de trinta temas discriminados nos dezesseis incisos do
artigo 24, sem contar os que se encontram deslocados em outros dispositivos da Constituicao”.
"2 Comentando a competéncia concorrente, Horta destaca que:
“A lei de normas gerais deve ser uma lei quadro, uma moldura legislativa. A lei estadual
suplementar introduzira a lei de normas gerais no ordenamento do Estado, mediante o
preenchimento dos claros deixados pela lei de normas gerais, de forma a afeicoa-la as
peculiaridades locais. E manifesta a importancia desse tipo de legislagdo em uma federagéo
continental como a brasileira, marcada pela diferenciagao entre grandes e pequenos Estados,
entre Estados industriais em fase de alto desenvolvimento e Estados agrarios e de incipiente
desenvolvimento industrial, entre Estados exportadores e Estados consumidores” (HORTA,
1993, p. 18).
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30, inciso 1). Desta forma, ao estabelecer suas competéncias e incluindo
expressamente os municipios como entes federados (artigos 1° e 18), a Constituicao

Federal de 1988 tornou completa a autonomia municipal.

Constata-se da analise da distribuicdo de competéncias estabelecidas
pelo novo texto constitucional que se buscou superar o federalismo de forte cunho
hegeménico nas maos da Unido, desenvolvido no Brasil, em especial com a

Constituicdo Federal de 1967 e suas emendas constitucionais.

Esse abrandamento hegemoénico permitiu que fosse alcangado um
federalismo de equilibrio, de forma a atingir-se maior descentralizacdo e o efetivo
respeito da diversidade na unidade, de forma a solucionar, ao menos em parte,
alguns problemas politicos importantes nos estados modernos, especialmente no
Brasil, como: a legitimagéao social, a intensificacdo do Estado de direito, o respeito e
favorecimento a diversidade cultural e social e o fortalecimento da concorréncia

politica’™,

Reconstruidas as bases de estruturacdo do federalismo brasileiro,
especialmente com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, faz-se necessario
adentrar no tema das competéncias comum e concorrente, especialmente no que
concerne ao direito econdmico, enquanto ramo do direito em que esta inserida a
defesa da concorréncia, a fim de identificar sua natureza federativa e a pertinéncia

de sua descentralizagéo.

2.7 - Das competéncias comuns e concorrentes

A reestruturacdo do sistema federativo brasileiro, nos moldes da
Constituicao Federal de 1988, distribuiu competéncias exclusivas entre os diversos
entes federativos, bem como demarcou também competéncias exercitaveis em
parceria. Tais competéncias, exerciveis por mais de um ente politico, denominam-se
tradicionalmente competéncias concorrentes, em que pese a competéncia material

do artigo 23 ser geralmente designada de competéncia comum. Para todos os

s Sobre esses problemas politicos, ver topico 2.3 desta dissertagao.
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efeitos, tanto as competéncias do artigo 23, como as do artigo 24, tratam de
concorréncia de atuagdo federada''®. Segundo Almeida (2005, p. 130), “o que o
constituinte deseja é exatamente que os Poderes Publicos em geral cooperem na

execugao das tarefas e objetivos enunciados”.

Ademais, o cumprimento das atribuigbes estabelecidas no artigo 23, por
parte dos entes federados, ndao podera se concretizar sem a existéncia de leis
dispondo sobre a matéria. Tais leis, por sua vez, encontram-se em regra no campo
da competéncia concorrente constante do artigo 24 da Constituicdo Federal,

conforme se observa nos seguintes dispositivos:

Art. 23, Il | Saude e assisténcia publica | Art. 24, XIl | Previdéncia social, protecao

e defesa da saude

Art. 23, Il | Protegdo e garantia das | Art. 24, | Protegdo e integragao

pessoas portadoras de | XIV social das pessoas
deficiéncia portadoras de deficiéncia
Art. 23, lll | Proteger documentos, | Art. 24, VIl | Protecdo ao patrimbnio
obras e outros bens de historico, cultural, artistico,
valor historico turistico e paisagistico
Art. 23, Il | Proporcionar os meios de | Art. 24, IX | Educacgao, cultura, ensino e
acesso a cultura, a desporto

educacgao e a ciéncia

Art. 23, | Proteger o meio ambiente e | Art. 24, VI | Protegcdo ao meio ambiente

VI combater a poluigao e controle da poluicédo

Vé-se assim que os casos de competéncia comum, em regra, terdo por
fundamento legislacao editada concorrentemente entre os diversos entes federados,

de forma coordenada e em regime de cooperagdo. Dessa forma, mesmo a Lei

" Neste trabalho, contudo, manter-se-a a distingdo entre competéncia comum e concorrente

apenas para facilitar a distingdo entre as competéncias materiais do artigo 23 e as competéncias
legislativas previstas no artigo 24 da Constituigdo Federal de 1988.
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Complementar mencionada no paragrafo tnico, do artigo 23""° ndo poderia retirar da
Unido o poder de editar normas gerais no campo das competéncias materiais
comuns, especialmente aquelas previstas no artigo 24 da Constituigéo.

Ja no que concerne as competéncias concorrentes, faz-se a distingao

entre competéncias concorrentes primarias e secundarias''®

, sendo relevantes para
este trabalho as competéncias concorrentes primarias, em especial as nao
cumulativas, previstas no artigo 24 da Constituicdo. As competéncias concorrentes
primarias podem ser divididas em cumulativas e ndo cumulativas. As primeiras
correspondem aqueles casos decorrentes de eventual delegacdo de competéncias

legislativas previstas no artigo 22, paragrafo tnico, da Constituicdo Federal'", u

ma
vez que o artigo 22 trata das competéncias legislativas privativas da Unido. Ja as
competéncias primarias ndo cumulativas sdo aquelas previstas no artigo 24, as

quais deverao ser conciliadas com o artigo 30, inciso Il, da Constituicao.

Quanto ao rol de competéncias previstas no artigo 24, convém destacar
que algumas ja constavam do rol de competéncias ndo cumulativas da Constituicdo
anterior, como destaca Fernanda Almeida (2005, p. 142). Novas competéncias,
porém, anteriormente nao relacionadas, foram trazidas diretamente a esfera da
competéncia concorrente, como o direito econémico, urbanistico, responsabilidade

por dano ao consumidor, ao meio-ambiente, dentre outros.

Convém destacar que o artigo 22 também prevé hipdteses de
competéncia concorrente, como é o caso do inciso XXVII, que trata de normas
gerais de licitagdes e contratos, além de outros dispositivos constitucionais. O que
necessita ser destacado € que, nos termos do § 1° do artigo 24, a Uni&o limitar-se-a
a estabelecer apenas normas gerais, sobre os mencionados temas, sendo que tal

competéncia ndo exclui a competéncia suplementar dos estados, como se pode ver:

s CF/88: Art. 23, paragrafo Unico: Lei complementar fixara normas para a cooperagao entre a

Unido os estados, o Distrito Federal e os municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento
e do bem-estar em &mbito nacional.

e Podem-se identificar no texto constitucional de 1988 competéncias legislativas concorrentes
que chamariamos de primarias, por encontrarem assento na propria Constituicdo, e competéncias
legislativas secundarias, ndo previstas de modo expresso na Constituicdo, mas decorrentes da
necessidade de atuar competéncias materiais comuns (ALMEIDA, F., 2005, p. 140).

" CF/88 — Art. 22, paragrafo unico: Lei complementar podera autorizar os estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.
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Art. 24 Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar

concorrentemente sobre:
| - direito tributario, financeiro, penitenciario, econdmico e urbanistico;

[.]

§ 1° - No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Uni&o limitar-

se-a a estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a

competéncia suplementar dos Estados. (Grifo nosso).

Neste sentido, a Constituicdo de 1988 tracou a reparticao de competéncia

concorrente de forma que a Unido compete editar normas gerais e aos estados

membros, as normas especificas nas matérias comuns. Desta maneira, abre-se aos

estados membros um grande campo para a legislagdo especifica, delimitado pelos

principios e pressupostos das normas gerais. Essas, por sua vez, além de uma

faculdade encerram uma limitagao, pois ndo podem ser exaustivas. De acordo com

Lobo (1989):

As normas gerais estabelecem principios fundamentais. Ndo podem
especificar situagdes que, por sua natureza, sdo campo reservado aos
Estados-Membros. Estdo contidas pela finalidade de coordenacédo e
uniformizagdo. Transpostos esses limites, as normas gerais sé&o
inconstitucionais (LOBO, 1989, p. 98).

Quanto ao significado de normas gerais, leciona Moreira Neto (1988, p.

159):

Normas gerais sao declaragdes principioldgicas que cabe a Unido editar, no
uso de sua competéncia concorrente limitada, restrita ao estabelecimento
de diretrizes nacionais sobre certos assuntos, que deverao ser respeitadas
pelos Estados-Membros na feitura das suas respectivas legislagdes, através

de normas especificas e particularizantes que as detalhardo, de modo que
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possam ser aplicadas direta e indiretamente, as relagdes e situagoes

concretas a que se destinam em seus respectivos ambitos politicos.

Pelo exposto, ndo pode a legislagdo da Unido suprimir a competéncia
complementar dos estados, sob pena de inconstitucionalidade. E bom destacar que
cabe ao Supremo Tribunal Federal, na condicdo de arbitro constitucional do
federalismo, a interpretacdo construtiva que delimitara a abrangéncia normativa de

cada ente da federacao.

2.8 — A defesa da concorréncia e a competéncia concorrente

Como exposto, o direito econdbmico encontra-se no rol de matérias de
competéncia concorrente da Unido e dos estados, nos termos do artigo 24, inciso |,
§§ 1° e 2° da Constituicdo Federal de 1988. Assim, ha nessa seara espago de
atuagao legislativa dos estados membros, como efetivamente tem ocorrido em

muitos casos.

Nesse sentido, convém citar decisdo do STF, no julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n.° 1950/SP''®, proferida em novembro de 2005, em
que o Plenéario do Tribunal julgou improcedente a agdo que questionava a Lei
Paulista n.° 7.844/92, que autorizava o pagamento de meia-entrada aos estudantes

em eventos esportivos, culturais e de lazer.

O Tribunal afastou, inicialmente, a existéncia de inconstitucionalidade
formal do dispositivo impugnado, sob o fundamento de que assim como a Unido
pode intervir na economia, os estados membros e o Distrito Federal também detém

competéncia concorrente para legislar sobre direito econémico.

Diante da possibilidade de legislar complementarmente sobre direito
econdmico, os estados poderdo, observadas as normas gerais da Uniao,

desenvolver toda uma legislacdo especifica, de forma a melhor equacionar

e BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 1950/SP,
Relator Ministro Eros Roberto Grau, publicada no Diario de Justiga n.° 218, de 14/11/2005.
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problemas econdmicos, que se projetam com intensidade distinta nos diferentes
entes federados, de forma a receber tratamento particular, em atencdo as

peculiaridades estaduais.

Neste sentido, Lobo destaca:

Os Estados-Membros poderdo editar legislagbes especificas, inclusive
Cadigos, observadas as normas gerais (a exemplo das “leis fundamentais”
de outras federacgdes), sobre direito tributario, financeiro, penitenciario,
econdmico, urbanistico, processual de pequenas causas e previdenciario
(LOBO, 1989, p. 100).

Evidentemente, a defesa da concorréncia encontra-se inserida no ambito
do direito econdbmico (artigo 173, § 4°, CF/88), razdo pela qual a competéncia

legislativa a ela inerente também possui natureza concorrente’®.

Assim, no que
concerne a defesa da concorréncia, duas observacbes precisam ser feitas em
relagdo ao modelo federativo brasileiro. Primeiro, torna-se fundamental a
identificacdo das normas gerais constantes da Lei Federal n.° 8.884/94, de forma a
resguardar a uniformizacdo necessaria a garantia da seguranga juridica do
jurisdicionado, sem cercear aquilo que seja peculiar as unidades federadas,
permitindo que o0s estados também possam estabelecer leis em matéria

concorrencial.

Em segundo lugar, na discussao do Projeto de Lei n.° 5.877/2005 sobre a
nova estrutura do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e sobre a
prevengao e repressao as infragdes contra a ordem econdémica, deve-se incorporar a

participacdo dos demais entes federados.

Quanto a participagao conjunta dos entes federados na implementacgao de
politicas publicas, ha que se destacar que o tema n&o € novo ao legislador patrio,
pois diversas leis federais que tratam de competéncias comum e concorrente ja

incorporaram-na, como é o caso da saude'®, cuja Lei n.° 8.080/90, também

e Sobre a caracterizagdo da defesa da concorréncia como ramo do direito econémico, ver

tépico 1.5 desta dissertacao.

120 Artigo 24, inciso Xl da Constituigio Federal de 1988.
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conhecida como Lei Orgénica da Saude, prevé a atuagdo conjunta dos entes
federados, disciplinando inclusive de forma detalhada a competéncia de cada ente

federado no Sistema Unico de Salde, conforme dispdem seus artigos 16, 17 e 18.

E bom recordar que na prépria Secretaria de Direito Econémico — SDE — a
atuagao conjunta com os demais entes federados é uma realidade exigida pelo
artigo 105 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Assim, o Departamento de
Protegéo e Defesa do Consumidor — DPDC — daquela Secretaria ja atua juntamente

com outros 6rgdos federados de defesa do consumidor'?’.

Neste sentido, pode-se afirmar que a Lei de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Lei n.° 8.078/90) atendeu melhor aos preceitos constitucionais
constantes do artigo 24, §§ 1° e 2°, ao estabelecer em seu artigo 105 que o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) é integrado pelos 6rgaos federais,

estaduais e municipais de defesa do consumidor:

Art. 105. Integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC,

os orgaos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as

entidades privadas de defesa do consumidor.

Importa destacar que o préprio site do Ministério da Justiga, na pagina do
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, ressalta a relevancia da acao
conjugada das entidades dos diversos entes federados na defesa do consumidor,
tratando explicitamente da competéncia concorrente e da auséncia de hierarquia

entre tais entes '%%:

O Cddigo de Defesa do Consumidor - CDC prevé a participagao de diversos
6rgaos publicos e entidades privadas, bem como o incremento de varios
institutos como instrumentos para a realizagcdo da Politica de Consumo.

Quis o Codigo que o esforco fosse nacional, integrando os mais diversos

121 Deve-se destacar que a defesa do consumidor também constitui matéria de competéncia

concorrente, a teor do artigo 24, inciso V, da Constitui¢éo.
122 Ministério da Justiga, pagina do Departamento de Protecdo do Consumidor. Disponivel em <
http://www.mj.gov.br/data/Pages/MJF1FE712CITEMID1A043C3025C44DC6A708013D00747459PTB
RIE.htm >. Acessado em 09/04/2006.
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segmentos que tém contribuido para a evolucdo da defesa do consumidor

no Brasil. O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC é a

conjugacdo de esforcos do Estado, nas diversas unidades da Federacao, e

da sociedade civil, para a implementacéo efetiva dos direitos do consumidor

e para o respeito da pessoa humana na relacdo de consumo.

Conforme o CDC, integram o SNDC a Secretaria de Direito Econémico —
SDE, do Ministério da Justica, por meio do seu Departamento de Protegao e
Defesa do Consumidor - DPDC, e os demais 6rgaos federais, estaduais, do
Distrito Federal, municipais e entidades civis de defesa do consumidor. O
DPDC ¢ o organismo de coordenagao da politica do SNDC e tem como
atribuicbes principais coordenar a politica e agcdbes do SNDC, bem como
atuar concretamente naqueles casos de relevancia nacional e nos assuntos
de maior interesse para a classe consumidora, além de desenvolver acdes
voltadas ao aperfeicoamento do sistema, a educagédo para o consumo e

para melhor informacéao e orientacdo dos consumidores.

Os PROCONSs sao érgaos estaduais e municipais de defesa do consumidor,
criados, na forma da lei, especificamente para este fim, com competéncias,
no ambito de sua jurisdicado, para exercitar as atividades contidas no CDC e
no Decreto n® 2.181/97, visando garantir os direitos dos consumidores.

Verifica-se, dessa forma, que as competéncias sdo concorrentes entre

Unido, Estados e Municipios no que se refere aos direitos dos

consumidores, ndo havendo, portanto, relacdo hierarquica entre o DPDC e
0os PROCONSs ou entre PROCONs. Os PROCONSs sao, portanto, os 6rgaos

oficiais locais, que atuam junto a comunidade, prestando atendimento direto

aos consumidores, tendo, desta forma, papel fundamental na atuacido do

SNDC. Outro importante aspecto da atuagdo dos PROCONSs diz respeito ao
papel de elaboragdo, coordenacdo e execugao da politica local de defesa
do consumidor, concluindo as atribuicbes de orientar e educar os

consumidores, dentre outras.

Em nivel estadual tem-se 27 PROCONSs no total, um para cada Unidade da
Federagao. Conforme mencionado, os PROCONSs estaduais tém, no ambito
de sua jurisdicdo competéncia para planejar, coordenar e executar a politica
estadual de protegdo e defesa do consumidor, assim para o melhor
funcionamento dos sistema estadual de defesa do consumidor, faz-se
necessario que exista um estreito relacionamento entre os PROCONSs

Municipais e o Estadual, bem como entre os préprios érgaos municipais.

Outros dois atores merecem destaque pela sua importante atuagdo na
defesa dos direitos dos consumidores: os Ministérios Publicos e as

Entidades Organizadas da Sociedade Civil. (grifo nosso).
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Como se vé, a estrutura do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
adequou-se ao espirito federativo constante de nossa Constituicdo, ao contrario do
que se verifica no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, constante da Lei
n.° 8.884/94 e na propria proposta de reestruturagdo do sistema, constante do
Projeto de Lei n.° 5.877/2005, que nada previram para estados e municipios.
Ademais, o projeto em comento é ainda mais restritivo, pois propde restringir a
Justica Federal o processamento e julgamento dos crimes contra a ordem
econdmica, nos termos de seu artigo 121, que acresce o novo artigo 16-A a Lei n.°
8.137/90.

Constata-se, assim, que as regras relativas a defesa da concorréncia,
editadas apods a Constituicdo de 1988, ndo poderiam limitar tal politica publica a
atuacdo exclusiva da Unido. A estrutura federativa adotada pelo novo texto
constitucional incluiu o direito econédmico no rol de competéncias concorrentes, de
forma que os demais entes federados também pudessem legislar sobre essa
matéria naquilo que l|hes fosse especifico. O cumprimento a esse preceito
federativo, em regra, tem-se realizado pelas leis federais que dispdem sobre as
demais politicas publicas de competéncia legislativa concorrente, como é o caso da
defesa do consumidor (art. 24, V), da saude (art. 24, XIl), educacéo (art. 24, IX),

entre outras, mas nao tem sido devidamente respeitado na defesa da concorréncia.

Mas ndo é apenas em razao da atual estrutura federativa estabelecida
pela Constituicdo Federal de 1988 que se torna necessaria a descentralizagcao da
defesa da concorréncia no Brasil. Ha também razdes de carater socio-politico que
recomendam tal descentralizacdo, especialmente aquelas voltadas a ampliacdo de

sua difusdo social da politica publica.
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CAPITULO llI

DESCENTRALIZAR A DEFESA DA CONCORRENCIA COMO FORMA DE
AMPLIAR A PARTICIPAGAO SOCIAL NA POLITICA PUBLICA

Identificados os elementos constitutivos do Estado Federal e a estrutura
do federalismo brasileiro, constata-se que a legislagcdo de defesa da concorréncia
existente no Brasil ndo se adequou as mudancas federativas ocorridas no Brasil com
o advento da Constituicdo de 1988, na medida em que manteve essa politica publica
centralizada na esfera privativa da Unido, sem qualquer participacdo dos demais
entes federados. Seria de se esperar que o legislador patrio previsse, ao menos em
alguma medida, a participagao de estados e municipios na defesa da concorréncia,
considerando sua inser¢ao no ambito do direito econdmico, cujo escopo legislativo é

de natureza concorrente.

Todavia, além dos fundamentos juridico-constitucionais ha também
fundamentos sodcio-politicos que recomendam a descentralizacdo da defesa da
concorréncia, na medida em que pode viabilizar a ampliacido social do alcance
dessa politica publica. Para isso, faz-se necessario compreender como a
descentralizagdo de uma politica publica pode favorecer o processo de participacao
social, resguardando mecanismos para evitar sua desorganizagdo e a cooptagéo

dos agentes locais.

3.1 - A participagao social na democracia moderna

Democracia € uma palavra de origem grega que significa poder do povo
(demos, povo; kratos, poder). Todavia, poder do povo nao equivale a poder pelo
povo, pois em um governo democratico pode estar no poder uma s6 pessoa — como
nos regimes presidenciais existentes nos Estados Unidos da América e no Brasil, ou
mesmo na monarquia inglesa. A condi¢do democratica é que o povo tenha controle

sobre o governante. Essa distingdo é importante, pois em Atenas, grande referéncia
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de democracia na Antiguidade, o povo exercia 0 poder diretamente na praga publica,

a Agora'®.

Assim, em Atenas e nas outras cidades consideradas democraticas da
Grécia ndo havia assembléia representativa. Todos os homens adultos poderiam
tomar parte nas decisdes politicas. Essa é a grande diferenga entre a democracia
antiga e a moderna, pois nos dias atuais o povo elege quem governara por ele,

mesmo em pequenas localidades.

Passados mais de dois mil anos desde o fim da democracia ateniense, o
retorno do regime democratico deu-se somente em fins do século 18, de forma
distinta do passado. As democracias diretas da Grécia foram substituidas por
democracias representativas, com uma novidade importante, o controle do poder do
governantem. Contudo, a participagdo social nos paises considerados
democraticos, até o final do século XIX, reduzia-se a representagcdo por meio de
partidos politicos. A representagao era a forma de participacéo politica conhecida,
sempre controlada pelas oligarquias politicas. As manifestagcbes populares de
carater politico eram reprimidas e consideradas nao legitimas, uma vez que o voto

era o unico instrumento legitimador da restrita participagao via representacgéao.

A partir de estudos de Carl Schmitt, Chantal Mouffe (1994) destaca que a
democracia representativa, ao contrario do que se afirmava, “ndo foi instituida por
razbes de praticas de dimensdes que teriam tornado impossivel o exercicio da
democracia direta”, uma vez que esse entendimento € proprio do liberalismo e nao

do pensamento democratico. De acordo com Mouffe (1994, p. 88), “A ratio do

2 Deve-se fazer uma ressalva & democracia ateniense, cujo apogeu ocorreu durante o século 5

a.C.. Nela nao era permitida a participagéo das mulheres, criangas, escravos e estrangeiros.
24 Bobbio (1992, p. 323-324) destaca que essa nova concepgao de democracia representativa foi-
se afirmando, através dos escritores liberais (Benjamin Constant, Tocqueville e John Stuart Mill).
Para esses autores a unica forma de democracia compativel com o estado liberal seria em um estado
que reconhecesse e garantisse alguns direitos fundamentais, como os direitos de liberdade de
pensamento, de religido, de imprensa, de reunido, etc. Nesse modelo de democracia, o dever de
fazer leis diz respeito ndo a todo o povo reunido em assembléia, mas a um corpo restrito de
representantes eleitos por aqueles cidadaos a quem sao reconhecidos direitos politicos, como se
depreende do trecho a seguir:
“Nessa concepcgao liberal da Democracia, a participacdo do poder politico, que sempre foi
considerada o elemento caracterizante do regime democratico, é resolvida através de uma das
muitas liberdades individuais que o cidadao reivindicou e conquistou contra o Estado absoluto.
A participagcado é também redefinida como manifestagdo daquela liberdade particular que indo
além do direito de exprimir a prépria opinido, de reunir-se ou de associar-se para influir na
politica do pais, compreende ainda o direito de eleger representantes para o Parlamento e de
ser eleito”. (BOBBIO, 1992, p. 324).
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sistema parlamentar n&o reside no ambito do principio democratico da identidade,
mas no liberalismo, no qual se busca apreender a coeréncia enquanto sistema

metafisico global”.

Todavia, essa conexdo propria do liberalismo, entre seu universo
intelectual e o principio representativo, cai por terra com a democracia de massas do
século XX que percebe o “carater ilusorio dos pretensos fundamentos intelectuais da
democracia parlamentar” (MOUFFE, 1994, p. 89).

A complexidade das sociedades contemporaneas revelou que o sistema
partidario constitui uma forma insuficiente de participacao. Apesar de a
representacdo continuar centralizada nos partidos politicos, a participagdo possui
conotagdes mais amplas, ndo se limitando a representagao partidaria. O déficit de
representatividade entre cidadédos e partidos politicos tem ensejado a busca de

novas formas de exercicio da democracia nos dias atuais.

A nova dimensao da democracia moderna esta fundada na participacao
na esfera publica, que significa ativa participacdo ndo apenas nas atividades
publicas, mas também nos aspectos éticos e politicos que asseguram um sentido de
identidade, de comunidade. A participacdo esta na ordem do dia devido ao
descontentamento com a marginalizagdo do povo dos assuntos que interessam a
todos e que sao decididos por poucos (BORDENAVE, 1995, p. 12).

A participacdo cidada € uma das formas de se alcancar ndao apenas o
principio da igualdade, mas também o da liberdade dos sujeitos sociais para
participarem das agdes publicas, em decorréncia da percepg¢ao do espaco publico e
da propria politica como espaco dos cidadaos. Nuria Cunill Grau, resume bem essa
dimensdo da democracia moderna, como participacdo cidada, na seguinte

passagem:

A construgao da cidadania, como entidade politica, adquire assim um nivel
de especificagdo maior: ndo se resolve automaticamente no
estabelecimento de oportunidades para a participagdo em deliberacdes
democraticas e na tomada de decisdes publico-estatais, nem fica restrita a
seu ambito. Supde, sim, um contexto institucional que realize o principio da
autonomia, permitindo, por sua vez, o exercicio da cidadania em relagéo a

subjetividade. A concretizagdo das condi¢cdes para a aplicagdo deste
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principio equivale ao estabelecimento das condi¢gdes para a participagao
dos cidaddos nas decisdes sobre questdes que sdo importantes para eles
(Held, 1993: 333), assim como para a expressdo de novas formas de
cidadania, que sem ter uma expressao direta na politica sdo relevantes para
sua ancoragem cultural (GRAU, N., 1998, p. 132-133).

Observa-se, assim, que a participacdo cidada nas politicas publicas
tornou-se uma das condi¢cdes fundamentais para a caracterizacdo da democracia na
atualidade. Isso se deve a diversos fatores, dentre os quais se destaca a nogao de
que a participacdo € um meio fundamental para o estabelecimento de relacbes mais
transparentes, na busca por uma cidadania ativa que assegure instrumentos para o
questionamento permanente da ordem estabelecida. Esse questionamento,
contudo, exige da sociedade civil atores sociais motivados, com participagao ativa e

representativa, sem dependéncia financeira ou administrativa do Estado.

Essas sdo condi¢cdes estruturantes para o rompimento com praticas
populistas e clientelistas que privatizam as politicas publicas em suas diversas
acepgdes. A participacdo na gestdo da coisa publica permite corrigir as limitacdes
da democracia representativa e favorece o engajamento da sociedade civil na
formulagao de politicas publicas e no controle das acdes governamentais125.

Para isso, a quebra do distanciamento e a aproximacgao das instituicdes
publicas do cidadado favorecem o contato entre ambos, de forma a permitir que os
interesses e concepgdes politico-sociais sejam levados em consideragdo no
processo decisério. Essa aproximacdo também permite reduzir uma questdo que
afeta a participagdo social e politica: a marcada divisdo existente em nossa
sociedade entre o setor oficial e o setor civil. Tradicionalmente supde-se que o setor
oficial € o iniciador e promotor do desenvolvimento, sendo o setor civil apenas seu
beneficiario. Esta dicotomia tem tido como saldo a existéncia de um verdadeiro
abismo entre os dois setores. De um lado estdo os tecnocratas e burocratas que

planejam, decidem e executam. Do outro lado, uma enorme massa de pessoas

2% Com relacdo ao papel da sociedade civil no controle governamental e a relacdo estado e

sociedade é bastante ilustrativo o seguinte trecho de Ana Maria Bejarano (1992, p. 66):
“Lo que conduce a la democracia es la existéncia simultanea de una sociedad civil fuerte y un
Estado fuerte, enfrentados el uno al otro, en una relacién caracterizada por la tension
permanente, pero también por el mutuo control, la negociacién y el acomodamiento
permanentes”.
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somente dedicadas a seus proprios interesses e negdcios. A comunicagao entre os
dois setores €& precaria e ndo raramente conflitante, o que felizmente esta

mudando'?.

Com o aprimoramento dos canais de comunicagdo entre os individuos e
as instituicbes, mais as questdes publicas sdo compreendidas e mais sentido elas
passam a ter no mundo da vida. E nesse sentido que se faz necessario ampliar os
canais de comunicacao entre os cidadaos e as politicas publicas, de forma a ampliar

0 jogo democratico.

Essa aproximacao institucional torna-se especialmente importante nos
dias atuais diante da degradacdo do espacgo publico por que passa a sociedade
moderna. Nesse sentido, Zygmunt Bauman (1999, p. 19) realga a degradagdo dos
espacos publicos antigamente existentes e de grande relevancia para o debate e
formacao de opinido do cidaddo. Esses espacgos publicos mudaram para além do

alcance da capacidade comunicativa da localidade e de seus habitantes.

Para Bauman (1999), na medida em que a distancia fisica tornou-se um
produto social, sua extensao varia conforme a velocidade com a qual pode ser
vencida. Todos os demais fatores socialmente produzidos de manutengao de
identidades coletivas, como fronteiras estatais ou barreiras culturais, sdo meros
efeitos secundarios dessa velocidade. Com o tempo de comunicagdo encolhendo
para a insignificancia do instante, o espago e os seus delimitadores deixam de
importar. Hoje, os meios de comunicagcdo como televisdo e internet suprimiram as

distancias e as informacdes circulam em tempo real.

126 Ao analisar os processos de gestdo democratica da coisa publica e a relacdo entre sociedade

civil e Estado, Jacobi (2000, p. 12) ressalta:

“‘Na analise dos processos existentes destacam-se os condicionantes da cultura politica, tanto
do Brasil quanto do resto dos paises da América Latina, marcados por tradicbes estatistas,
centralizadoras, patrimonialistas e, logo, por relagbes clientelistas, meritocraticas e de
interesses entre sociedade e Estado. Entretanto, esses condicionantes ndo tém sido
necessariamente um fator impeditivo para o surgimento de diversas formas de participagédo dos
setores populares, e embora muitas delas se enquadrem no contexto das tradicoes
anteriormente descritas, outras o contradizem abertamente.

Ao identificarmos a participagdo citadina como uma forma diferenciada da democracia
representativa — a que passa por partidos politicos, elei¢des e integracdo formal dos governos
(Merino; 1994) -, pensamos o tema a partir de sua dimensdo cotidiana e de seu impacto
societal. Entendemos que a participagdo pode assumir seu proprio fortalecimento e seu
desenvolvimento auténomo. O que esta efetivamente em pauta é o alcance da democratizagéo
do aparelho estatal, notadamente no que diz respeito a sua publicizagdo. Em outras palavras,
trata-se de pensar sobre a participagdo popular e sua relagdo com fortalecimento de praticas
politicas e de constituicdo de direitos que transcendem os processos eleitorais e seus impactos
frequentemente ambiguos e/ou contraditérios sobre a cidadania”.
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A disponibilidade de meios de transporte mais rapidos desencadeou o
processo tipicamente moderno de erosao e solapamento das totalidades sociais e
culturais localmente arraigadas'?’. Com o surgimento dos meios de comunicagéo de
massa e seu papel desempenhado pelo transporte da informagao, desenvolveram-
se meios técnicos que permitiram a informacdo viajar independente dos seus
portadores fisicos. A separacdo dos movimentos da informagdo em relagdo aos
movimentos dos seus portadores e objetos permitiu a diferenciagdo de suas
velocidades. O movimento da informagdo ganhava velocidade em um ritmo muito
maior do que a viagem dos corpos que se informavam, o que teve enorme impacto

sobre a capacidade comunicativa da localidade'?.

Assim, ao contrario dos meios de transporte, a anulagéo tecnolégica das
distancias temporais/espaciais, em vez de homogeneizar a condigdo humana, tende
a polariza-la. Com as distancias nao significando mais nada, as localidades
separadas por distancias também perderam significado, pois enquanto alguns
podem mover-se para fora da localidade, quando quiserem, outros observam

impotentes a unica localidade que habitam movendo-se sob seus pés.

Os espacgos publicos antigamente existentes para debate e formagéo de
opinido também perderam territério, mudando para bem além do alcance da
capacidade comunicativa da localidade e de seus habitantes (BAUMAN, 1999, p.

31). O antigo papel dos lideres locais, de filtrar a opinido que chegava de fora,

27 Conforme destaca Bauman (1999, p. 20):

“A histéria moderna foi marcada pelo progresso constante dos meios de transporte. Os
transportes e as viagens foram campos de mudanga particularmente rapida e radical; como
Schumpeter assinalou ha muito tempo, o progresso ai nao resultou apenas da multiplicagéo do
numero de diligéncias, mas da invengdo e produgdao em massa de meios de transporte
inteiramente novos — trens, automdveis e avides. Foi antes de mais nada a disponibilidade de
meios de viagens rapidos que desencadeou o processo tipicamente moderno de eroséo e
solapamento das ‘totalidades’ sociais e culturais localmente arraigadas; foi o processo captado
pela primeira vez na famosa férmula de Ténnies sobre a modernidade como passagem da
Gemeinschaft [comunidade] para a Gesellschaft [associagao]’.

126 Segundo Bauman (1999, p. 22):

“As chamadas ‘comunidades intimamente ligadas’ de outrora foram produzidas e mantidas
como agora podemos ver, pela defasagem entre a comunicagao quase instantanea dentro da
pequena comunidade e a enormidade de tempo e despesas necessarios para passar
informagdo entre as localidades. Por outro lado, a atual fragilidade e curta duracdo das
comunidades parece ser sobretudo resultado da reducdo ou completo desaparecimento
daquela defasagem: a comunicagao intracomunitaria ndo leva vantagem sobre o intercAmbio
entre comunidades, uma vez que ambos sao instantaneos”.
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encontra-se degradado. N&o ha mais espago para a opinido local, nem para os

lideres de opinido local.

Neste contexto € que se torna ainda mais relevante, na sociedade
moderna, a aproximacado das instituicdes publicas da sociedade civil local,
contribuindo para o resgate do espaco publico, de forma a limitar as aliangas entre
as elites burocraticas do Estado com as classes e setores dominantes da sociedade.
Como destaca Juan Bordenave (1983, p. 12), a participagao facilita o crescimento da
consciéncia critica da populacao, fortalece seu poder de reivindicagao e a prepara

para adquirir mais poder na sociedade.

Ela também exerce uma funcdo educativa da maior importancia, que
consiste em preparar 0 povo para assumir o governo como algo proprio de sua
soberania. Por meio da participacao, a populagdo aprende a transformar o Estado,
de 6rgao superposto a sociedade e distante dela, em 6rgdo dependente e préximo
dela. Assim, a governabilidade democratica exige a construgdo e desenvolvimento,
tanto por parte do Estado, como da sociedade, de identidades e capacidades para a

acao politica, bem como de responsabilidades para seu exercicio.

Essa nogdo de governabilidade democratica pressupbde a rearticulagao
das relagdes entre Estado e sociedade, de forma a ampliar a esfera publica, a fim de
que haja maior influéncia sobre o Estado por parte da sociedade. Busca-se, assim,
nao apenas limitar o Estado, mas também modificar as relagdes sociais em busca de
uma maior auto-organizacédo da sociedade. Essa também é a proposta de Jlrgen

Habermas, como destaca Nuria Cunill Grau (1998):

“O projeto habermasiano reivindica estas possibilidades. Sua proposta de um conceito
normativo do publico remete a criagdo de associagées autdnomas, ndo submetidas a
pressao das decisdes — informais — que possam levar a formagédo democratica de opiniao
e vontade politicas, através da geracdo e propagacgdo de convicgdes praticas, de temas
relevantes para toda a sociedade. A convicgao basica é que, através do enriquecimento
do debate publico, no ambito da sociedade, esta pode pressionar o Estado” (GRAU,
C.(1998, p. 151).
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3.2 — Contribuigcao de Jurgen Habermas para a teoria democratica

Dentre as modernas propostas de exercicio de democracia, adquiriu
especial relevancia a construgao tedrica de Jurgen Habermas (1984). Habermas
constréi o conceito de democracia por meio de uma dimensao procedimental,
fundada no discurso e na deliberacdo. A legitimidade democratica pressupde que o
processo de tomada de decisao politica ocorra apds ampla discussao publica, na
qual os participantes possam debater racionalmente a respeito dos diversos
argumentos apresentados, para somente entdo decidir. Nesse sentido, o carater
deliberativo corresponde a um processo publico e coletivo de ponderagao e analise,

permeado pelo discurso.

Para Habermas, democracia, direito e discurso estdo ligados de forma
intima, sendo que a importancia do direito encontra-se no seu potencial de
institucionalizagdo juridica de procedimentos que assegurem O0s principios

formadores da teoria discursiva. Assim € que:

0 conceito de institucionalizagéo refere-se diretamente a um comportamento
esperado do ponto de vista normativo, de tal modo que os membros de uma
coletividade social sabem qual comportamento eles podem estimular, em
que circunstancias e quando (HABERMAS, 2003a, p. 221).

Ao mediar a relagdo entre democracia e discurso, o direito tem uma

funcao essencial na ligagao entre o mundo da vida e os sistemas. Para Habermas,

a forga social e integradora da solidariedade que n&o pode ser extraida
apenas de fontes do agir comunicativo, deve desenvolver-se através de um
amplo leque de esferas publicas autbnomas e de processos de formacao
democratica da opiniao e da vontade, institucionalizados através de uma
constituicdo, e atingir os outros mecanismos da integragao social - dinheiro
e o poder administrativo — através do medium do direito (HABERMAS,
2003b, p. 22).
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Nesse modelo, a sociedade torna-se mais um espaco de discussao de
questbes publicas em que ha argumentacdo e intercambio de opinides e
entendimentos entre seus membros. A deliberacdo € publica, argumentativa,
inclusiva e livre de coergcbes. Todavia, para a formagdo de um espaco publico
democratico, faz-se necessario que ele possua autonomia em relacdo ao sistema
politico. Nesse sentido, Habermas destaca que o poder legitimo gerado
comunicativamente pode atuar sobre o sistema politico a medida em que acolhe em
sua gestao o rol de fundamentos a partir do qual as decisdes administrativas tém de
ser racionalizadas. O problema, contudo, reside em tornar autbnomo esse processo
de formacéao de opinido e vontade. Para Habermas, “o poder comunicativo sé pode
gerar a medida que as decisdes majoritarias satisfagam aquilo que em sua época
Frobel chamou de condicbes, isto €, a medida que essas decisbes se déem de
maneira discursiva” (HABERMAS, 1990, p. 109).

Partindo da premissa “habermasiana” de que a formacdo de um espago
publico democratico exige uma relagdo de autonomia com o sistema politico, somos
confrontados por um novo desafio: conciliar as demandas por governanca'?® com os

ideais da cidadania, em busca de maior eficiéncia estatal.

Nadya Guimaraes e Scott Martin (2001, p. 14) destacam que essa € a
razao pela qual a nogdo de governanga tornou-se uma referéncia central a inumeras
variantes da literatura especializada contemporanea, incluindo as relagcbes entre o
governo e a sociedade civil, com nogdes sobre “governanga participativa” ou mesmo

“governanca através de politicas coordenadas em rede”'®,

A profusdo de estudos contemporaneos relativos aos novos mecanismos
de governanga em diferentes esferas da vida social converge em alguns elementos
de analise, dos quais se destaca a valorizacdo de estruturas descentralizadas e

participativas, que integram os que tomam as decisdes, 0s que as implementam e os

129 Guimaraes; Martin (2001, p. 13) destacam o conceito de governanga como sendo enderecado

a capturar situagées em que esta em jogo a coordenacgéo entre atores interdependentes, de forma a
lidar com as questdes da acdo coletiva e da cooperagdo. Para os autores, “o conceito contém, por
assim dizer, um pressuposto substantivo, qual seja, o de que a coordenacdo de um complexo de
atividades, publicas e/ou privadas, se constitui no modo mais facil de assegurar a execugdo com
eficiéncia”.

130 Sobre o tema, convém conferir o texto do Banco Mundial: “Governance: The World Bank
Experience” (WORLD BANK, 1994).
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que as acompanham em circuitos unificados por um processo de aprendizagem
organizacionalmente dirigida (GUIMARAES; MARTIN, 2001, p. 14).

O problema exige a criagdo de uma institucionalidade que torne a gestao
publica mais permeavel as demandas da sociedade, na medida em que a mera
influéncia indireta da sociedade sobre o Estado ndo parece ser suficiente para a
ampliacdo da esfera publica. E necessario criar mecanismos institucionais que
retirem do Estado e dos agentes sociais privilegiados o monopdélio da exclusividade
na definigdo da agenda social. Busca-se um outro modo de se compreender e

aplicar a nogao da coisa publica, de forma mais plural e descentrada.

Essa nocdo da coisa publica, por sua vez, ndao deve ser mitica da
sociedade civil, nem maniqueista sobre o Estado, no sentido de que apenas o que
se origina da sociedade civil tem valor e n&o o contrario. Essa nogéo deve fundar-se
na perspectiva de que nao apenas a sociedade produz o Estado, exercendo sobre
ele uma funcgao critica e de controle, mas no trabalho conjunto de ambos (Estado e
sociedade civil), que favorega a liberdade e a igualdade dos sujeitos sociais de

participar das acgdes publicas.

Nuria Cunill Grau (1998, p. 88) remete a reflexdo sobre quais os arranjos
institucionais podem contribuir para um maior pluralismo no processo politico, em
favor de interesses usualmente destituidos de expressao, reivindicando tanto o valor

da igualdade politica, como o da deliberagéo para a formagao da vontade politica.

Nesse contexto, a descentralizacido federativa das politicas publicas, com
garantias de participacdo da sociedade civil, deve ser considerada como uma
importante alternativa para o resgate da esfera publica e para a difusdo das politicas
publicas. A descentralizagcdo, ao aproximar as instituicbes do cidadao, tende a
favorecer a conscientizagdo do cidadao de seus direitos e de seu protagonismo na
eficacia das politicas publicas, dentre as quais se destaca neste trabalho, a defesa

da concorréncia.
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3.3 — Conceituacao e protagonismo do processo de descentralizagao: breves
consideragoes

A descentralizacdo constitui-se, em sentido politico, como um fenébmeno
recente, cujo impulso ganhou forga apenas nas ultimas décadas do século XX.
Todavia, o debate conceitual existe desde o século XIX, envolvendo autores
diversos, de Tocqueville a Proudhon (ABRUCIO, 2006, p. 79- 80).

Do ponto de vista conceitual, descentralizar corresponde a transferéncia
ou delegacao de autoridade legal e politica aos poderes locais para planejar, tomar
decisbes e gerir fungdes publicas no governo central. Observa-se, assim, que a
descentralizagao corresponde a uma distribui¢cdo territorial de poder com delegacéo
de autoridade. Em linhas gerais, descentralizar tem por objetivo obter mais

democracia, eficacia e justiga social (JACOBI. 2000, p. 35-36).

Com o fim de explicitar conceitos e para evitar ambiglidades, convém
tecer algumas distingdes importantes, de forma que o conceito de descentralizagéo
nao se constitua em proposta de acdo politico-administrativa que, conforme o
enfoque ideolégico adotado, venha a atingir objetivos contraditérios de

reorganizagao institucional.

Assim, adotar-se-a a distingdo feita por Federico Tobar (1991) entre
descentralizacdo e desconcentracdo. Tal distincdo considera o conceito de
descentralizacdo como sendo a redistribuicdo de poder, com transferéncia na
alocacdo dos recursos, enquanto a desconcentragdo como mera delegagao de

competéncias, sem deslocamento do processo decisério. Tal distingdo é util"™', na

131 A utilidade é o pressuposto de qualquer processo de classificagao ou distingdo de conceitos.

Sobre o tema, merece ser citada a passagem de Jorge Luis Borges, em seu texto “O idioma analitico

de John Wilkins” e os posteriores comentarios de Foucault a respeito da mencionada distingao:
“Essas ambiguidades, redundancias e deficiéncias lembram aquelas que o doutor Franz Kuhn
atribui a certa enciclopédia chinesa intitulada Empdrio Celestial de Conhecimentos Benévolos.
Em suas remotas paginas consta que os animais se dividem em a) pertencentes ao imperador,
b) embalsamados, c) amestrados, d) leitdes, e) sereias, f) fabulosos, g) caes soltos, h) incluidos
nesta classificagdo, i) que se agitam como loucos, j) inumeraveis, k) desenhados com um
finissimo pincel de pélo de camelo, |) etcétera, m) que acabam de quebrar o vaso; n) que de
longe parecem moscas” (BORGES, 2000, p. 94).

Ao analisar tal classificagdo FOUCAULT (2002, p. IX a XVI), no prefacio de sua obra: “As
palavras e as coisas”, conclui:
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medida em que se distingue pelo poder decisorio: nivel central ou nivel
regional/local. Ela destaca, ainda, o carater politico da descentralizacéo, de forma a
explicitar a existéncia de projetos de poder hegemébnicos e a necessidade de criar

alternativas de mudanca.

E nesse contexto que o termo descentralizacdo deve ser compreendido no
presente trabalho, como um projeto que visa a diluir o poder hegeménico da Unido e
seus agentes na politica de defesa da concorréncia. N&o se deve confundi-lo,
porém, com desregulamentagdo ou mera transferéncia de atribuicbes sem a devida
viabilizacdo de meios de funcionamento dos poderes locais. Ele deve ser
compreendido em uma perspectiva de democratizacdo da politica publica, de forma
a operar transformagdes sécio-econdmicas, ampliando e difundindo direitos aos
cidaddos menos favorecidos e maiores prejudicados com as praticas
anticoncorrenciais. A proposta de descentralizacdo, ora em analise, visa ndo s6 a
revalorizacdo dos poderes locais, mas, principalmente favorecer o acesso e a

participacado da populagao na politica publica de defesa da concorréncia.

Feitas essas breves consideracbes de cunho conceitual, convém
compreender o protagonismo do processo de descentralizagao por que tem passado

a sociedade ocidental moderna.

A experiéncia politica precursora da descentralizagdo na modernidade
surgiu na organizagédo politica dos Estados Unidos da América, de forma que o
federalismo € uma referéncia obrigatéria para os processos de descentralizagéo,
ainda que nao esgote as possibilidades normativas e institucionais destes ultimos
(REQUEJO, 20086, p. 272).

Todavia, previamente ao surgimento do processo de descentralizagao,

esteve em curso um processo de centralizagdo de poder e da busca pela construcao

“No deslumbramento dessa taxinomia, o que de subito atingimos, o que, gragcas ao apodlogo,
nos é indicado como o encanto exoético de um outro pensamento, é o limite do nosso: a
impossibilidade patente de pensar isso.
[...]

Quando instauramos uma classificagdo refletida, quando dizemos que o gato e o cédo se
parecem menos que dois galgos, mesmo se ambos estdo adestrados ou embalsamados,
mesmo se os dois correm como loucos € mesmo se acabam de quebrar a bilha, qual &, pois o
solo a partir do qual podemos estabelecé-lo com inteira certeza?[...] Um “sistema de elementos”
— uma definicdo dos segmentos sobre os quais poderdo aparecer as semelhangas e as
diferencas, os tipos de variagdo de que esses segmentos poderao ser afetados, o limiar, enfim,
acima do qual havera diferengca e abaixo do qual havera similitude - é indispensavel para o
estabelecimento da mais simples ordem.”
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de uma soberania una e indivisivel, que caracterizou a formacdo dos Estados
nacionais, tipica dos estados modernos europeus. Como destaca Pierangelo
Schiera (1992, p. 425-426), o estado moderno europeu surgiu como uma forma de
organizagdo do poder historicamente determinada e caracterizada por
peculiaridades que a diferenciam de outras formas de organizagcado de poder. Seu
elemento diferenciador central consiste na progressiva centralizacdo do poder
segundo uma instancia sempre mais ampla, que termina por compreender o ambito

completo das relagdes politicas.

A finalidade precipua dos modernos Estados nacionais era estabelecer a
ordem minima de carater hobbesiano, ou seja, concentrar poder em uma autoridade
que pudesse repelir os perigos da fragmentacao local e da invaséo externa. Assim,
toda a politica estruturou-se em torno do governo central, cujo poder era

praticamente inquestionavel.

Essa transicdo para o fortalecimento do poder nacional, mediante a
centralizacdo do poder, ndo foi imediata. A histoéria do surgimento do Estado
moderno corresponde a tensdo entre o sistema policéntrico e complexo, de origem
feudal, ao Estado territorial concentrado e unitario, decorrente da racionalizacdo da

gestao do poder, ocorrida entre os séculos Xl e XIV, na Europa.

Sua finalidade era fortalecer o poder central por meio das monarquias
nacionais, refletindo a luta entre forgcas politicas e sociais renovadoras, como a
burguesia, que procuravam seu espago politico ou que lutavam para manter seus
poderes e privilégios, como a nobreza. Para a burguesia, as diferentes
particularidades das diversas regides da Europa dificultavam o desenvolvimento das
atividades comerciais e financeiras, pois cada regido possuia moedas, medidas e
pesos diferenciados, sem falar das taxas, leis e tributos. Assim, a unificagcdo de

poder, enquanto representasse a unificacdo de padrdes, era de seu interesse’?.

132 Pierangelo Schiera (1992, p. 427), destaca bem as premissas desse processo centralizagao

do Estado moderno na seguinte passagem:
“E facil entender, neste processo, o papel desenvolvido pelas chamadas premissas necessarias
para o nascimento da nova forma de organizacdo do poder. A unidade de comando, a
territorialidade do mesmo, o seu exercicio através de um corpo qualificado de auxiliares
‘técnico’ sao exigéncias de seguranga e de eficiéncia para os estratos de populagdo que de
uma parte ndo conseguem desenvolver suas relagbes sociais e econdmicas no esquema das
antigas estruturas organizacionais e por outra individuam, com clareza, na persisténcia do
conflito social, o maior obstaculo a prépria afirmagédo. Desde a sua pré-histéria, o Estado se
apresenta precisamente como a rede conectiva do conjunto de tais relagdes, unificadas no
momento politico da gestdo do poder. Mas é sé com a fundagao politica do poder, que se
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Durante o periodo de centralizacdo de poder estatal, a descentralizagao
de poder era tida como algo negativo, com excegao da experiéncia politica de
formagdo dos Estados Unidos da América. Nesse contexto, a expansdo dos
poderes do Estado atingiu seu apogeu depois da Il Guerra Mundial, com o aumento
da intervencéao estatal. Tal expansao centralizadora ocorreu sobre trés pilares: a) o
keynesiano, relativo ao aspecto econdmico; b) o welfare state, relativo ao aspecto
social; ¢) e o burocratico weberiano, modelo administrativo que dava suporte as
acgdes dos outros dois pilares (ABRUCIO, 2006, p. 80).

Todavia, o avango da intervencio estatal e da nacionalizacao da politica
no pos-guerra impulsionaram, posteriormente, o processo de descentralizagao, pois
a expansao do wellfare state e da democracia decorrentes da grande nacionalizag&o
da politica favoreceu a constituicho de demandas descentralizadoras. @)
crescimento e a complexidade da estrutura administrativa do sistema de protecao
social ocasionaram dilemas entre eficiéncia e democratizacdo. Quanto mais o
governo central concentrava atribuicbes, mais perdia o controle sobre o
desempenho e a qualidade das politicas publicas. Assim, a ampliacdo da oferta de
servigos publicos por parte do poder nacional tendeu a originar estruturas
administrativas no plano local. Paradoxalmente, a nacionalizagdo dos processos
democraticos € que ampliou o espago de participagdo que, gradativamente, se
estabeleceu nos niveis locais de governo (ABRUCIO, 2006, p. 81).

Com a crise financeira do final dos anos 70 e inicio dos anos 80 é que o
modelo centralizador entrou em decadéncia. Ainda assim, a redugao do tamanho do
Estado e do poder dos governos centrais ndo foi significativa, especialmente nos
paises desenvolvidos. Todavia, houve uma mudanga na estrutura centralizada

anteriormente existente. A partir da década de 80, as teses de descentralizagao

seguiu as lutas religiosas, que os novos atributos do Estado — mundaneidade, finalidade e
racionalidade — se fundam para dar a este ultimo a imagem moderna de Unica e unitaria
estrutura organizativa formal da vida associada, de auténtico aparelho da gestdo do poder,
operacional em processos cada vez mais proprios e definidos, em fungdo de um escopo
concreto: a paz interna do pais, a eliminagdo do conflito social, a normalizacao das relagdes de
forca, através do exercicio monopolistico do poder por parte do monarca, definido como
souverain enquanto é capaz de estabelecer, nos casos controversos, de que parte esta o
direito, ou, como se disse, de decidir em casos de emergéncia. Com Bodin, o mais conhecido
dos politiques e com Hobbes, que meio século depois, nos oferece, em bases ainda mais
rigorosas e modernas, uma conclusdo analoga, a fundagcdo mundana do poder unitario e
concentrado, totalitario e absoluto se completa. E este o carater essencial do novo Estado
incluindo o plano institucional e organizativo”.
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comecaram a ser defendidas mais enfaticamente por organismos internacionais

como a ONU e o Banco Mundial™*3,

A situagdo nédo foi diferente na América Latina, cujos paises adotaram
medidas sinalizando para uma tendéncia a descentralizacdo da autoridade politica.
Embora os resultados raramente correspondam as expectativas propostas pelo
processo de descentralizagdo, constata-se uma migragdo de poder dos estados

nacionais para os entes regionais'>*.

Essas mudangas no modelo centralizado de nagdo ocorreram
especialmente nas formas de provisao e atuacdo do aparato estatal, de forma a
repensar o papel do poder nacional’™®. Fernando Abrucio (2006, p. 83) destaca
quatro causas que influenciaram o processo de descentralizacéo politica dos ultimos
30 anos: a) a urbanizagdo acelerada, que tornou os problemas locais e seus
governos mais importantes para um maior niumero de cidadaos; b) a irrupcéo de
conflitos étnicos que demandaram novas relagées de poder nacional com grupos

regionais; c) o surgimento de democracias de “terceira onda”'*®

, has quais houve
uma imbricagao entre a democratizagao e o processo de descentralizagéo; d) a forga
do discurso politico descentralizador, cada vez mais aceito e proposto em larga

escala por instituicdes multilaterais, como o Banco Mundial.

133 Tobar (1991) destaca que nenhuma publicagédo deve ter sido tdo paradigmatica nesse sentido

como a de G. Shabbir Cheema e Dennis A. Rondinelli (1983): Decentralization and Development.
Para Tobar (1991),
“Nesse trabalho, os autores enunciam diversas fungdes da descentralizagdo do poder tais como
diminuir os efeitos negativos da burocracia, respeitar prioridade e necessidades locais, facilitar
uma maior representatividade na formulacdo de decisées e uma maior equidade na alocagéo
dos recursos, aumentar a legitimidade e estabilidade institucional, etc”.
134 Doner e Hershberg (2001; p. 224) esclarecem esse processo de descentralizagdo latino
americana na seguinte passagem:
“Pressionados pelas instituicdes multilaterais de financiamento e desenvolvimento, e com
poucas alternativas — por causa das crises fiscais dos governos centrais -, lideres de governos
centrais exibem uma notavel confianga no potencial da descentralizagcdo para resolver
problemas para os quais as solu¢des de ha muito tém sido fugidias”.
135 Roversi-Monaco (1992, p. 330) destaca que, na organizagdo do Estado, o problema da
centralizacdo e da descentralizagdo esta sempre presente, de forma que o importante é avaliar os
instrumentos juridicos por meio dos quais eles podem ser valorizados.

136 Ver Huntington (1994).
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Assim, o contexto atual pode ser classificado como uma era de
descentralizagdo, em face da desconcentragdao do poder politico nacional, em

ambito mundial™’.

No Brasil a situacdo nao foi diferente. A Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu substanciais modificagdes no modelo federativo anteriormente
existente. A classica distribuicdo de poderes enumerados a Unido e de poderes
reservados aos estados foi modificada, de forma a admitir a legislagao
complementar estadual. Isso ampliou os poderes legislativos estaduais e,

subsidiariamente, os poderes legislativos municipais.

Ao garantir aos estados uma esfera de competéncias legislativas
concorrentes, em que é facultado disciplinar diversas matérias que antes escapavam
ao ambito federativo, a Constituicdo Federal criou incentivos a criatividade regional.
Nessa reparticdo de competéncias concorrentes, a Unido compete editar normas
gerais e aos estados membros, as normas especificas nas matérias comuns. As
normas gerais estabelecem principios e regras de cunho geral, mas ndo podem
especificar situagdes que, por natureza, estdo reservadas aos estados-membros.
Assim, a Unido ndo pode suprimir a competéncia complementar dos estados, sob

pena de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, o direito econdbmico passou a integrar o rol de
competéncias concorrentes da Unido (art. 24, inciso |, da CF/88), de forma a permitir
a atuacdo legislativa dos estados-membros. Na medida em que a defesa da
concorréncia encontra-se inserida no ambito do direito econbémico, a competéncia

legislativa a ela inerente também possui natureza concorrente, de forma que ha

37 Doner e Hershberg (2001, p. 206) destacam esse processo de descentralizagdo da seguinte

forma:

“Desde a publicagao de Second Industrial Divide (PIORE; SABEL; 1984), os estudiosos vém
notando um enfraquecimento numa das instituigbes cruciais de governanga econémica no
século XX, o estado nacional. Essa mudanga tem sido desigual. O Estado esta longe de ter
sido desbancado como um ator com influéncia crucial sobre as atividades econdmicas. No
entanto, estamos ja bem longe de um sistema de liberalismo social, no qual o Estado era o
principal provedor de bens publicos para produtores, trabalhadores e consumidores. Fator
fundamental para entender esse processo € a disjungéo entre a capacidade do Estado de suprir
0s bens publicos e as caracteristicas estruturais de uma economia global de escala muito
ampliada. Em termos um pouco diferentes, existe uma tensao crescente entre a subestrutura
econdmica e a superestrutura institucional representada pelo Estado. Ele esta sendo minado
por cima e por baixo. Um resultado disso pode ser a emergéncia gradual de um duplo
movimento da sua parte para arranjos institucionais supernacionais, de um lado, e, de outro,
para economias regionais subnacionais emergentes”.
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espacgo para legislagcéo estadual sobre a matéria. Assim, o legislador ordinario nao
s6 nao pode restringir a atuacdo dos demais entes federados na defesa da
concorréncia, como deve incentivar a agao coordenada entre Unido e estados na
implementagdo dessa politica publica, mediante um processo de descentralizacao

que respeite a competéncia concorrente dos estados membros.

Todavia, a descentralizagao da defesa da concorréncia, ndo garante, por
si, uma melhoria na qualidade da politica publica. Apesar de a Constituicdo Federal
de 1988 ter configurado uma tendéncia a descentralizagéo politica, fortalecida pela
priorizacdo de servigos fundamentais, como saude, educagao, assisténcia e obras
publicas, essa descentralizacdao tem deficiéncias de coordenacdo. Falta uma
coordenacao eficiente no ambito federativo e a fragmentacdo institucional agrava
esse quadro’® sendo conveniente observar os riscos inerentes ao processo de

descentralizacao.

3.4 - Os desafios da descentralizagao

Existe uma tendéncia a vincular descentralizacdo e democratizagao do
Estado. O pressuposto que fundamenta essa concepcdo € o de que a maior
proximidade entre o governo e os cidadaos possibilita 0 aumento do controle sobre o

poder politico™®. De fato, ha uma possibilidade maior de controle governamental por

%8 Nesse sentido, JACOBI (2000, p. 45-46) destaca:
“A Constituicdo de 1988 promoveu uma descentralizagdo que beneficia especialmente os
municipios, mas a indefinigdo de competéncias e atribuicdbes gera um descompasso entre os
avangos possiveis no plano das transferéncias financeiras, e os entraves a sua agao
institucional-administrativa provocam um esvaziamento de sua legitimidade. A assimetria entre
os atores (ABRUCIO; COSTA, 1998) estimula um jogo nao-cooperativo de relagdes
intergovernamentais cujo resultado final se reflete num modelo predatério de federalismo que
ainda se baseia em barganhas politicas.
[...]
A partir da Constituicdo de 1988, o Brasil se transformou num dos paises mais
descentralizados, tanto em termos politicos quanto fiscais. Mas os resultados sao
contraditérios, porquanto é ainda maior a superposi¢cao de competéncias e ha uma indefinicao
de responsabilidades, uma dificuldade de obter respostas nacionais aos problemas nacionais e
uma caréncia generalizada de disciplina fiscal.”

¥ Sobre o tema é ilustrativa a meng&o por Roversi-Monaco (1992, p. 332) de que:

“E afirmag&o constante e generalizada que existe uma estreita conex&o entre os conceitos de

descentralizagdo e de democracia, também em relacdo ao fato de que a luta pela
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meio da descentralizagdo, na medida em que ha maior probabilidade de
disseminagao de informacdo, de criacdo de canais de debates e da criacdo de

mecanismos mais efetivos de fiscalizacdo governamental (ABRUCIO, 2006, p. 85).

Outra qualidade da descentralizacao refere-se ao aumento da eficiéncia
das politicas publicas, tendo em conta a proximidade entre seus formuladores e
implementadores, bem como entre esses e os cidadaos. Tal proximidade tende a
ampliar ndo s6 o fluxo de informagdo, mas também a avaliagdo de qualidade da
gestdo publica. Destaca-se ainda o fato de que a centralizagdo absoluta das
politicas publicas resultaria na criagdo de superagéncias monopolistas, que

dificiimente seriam controlaveis.

Um aspecto também relevante refere-se a uniformizagdo subjacente ao
modelo centralizador, que tende a diminuir os incentivos a inovagdo, em
contraposicdo ao modelo descentralizado, cujos governos locais teriam maior
estimulo para busca de novas solugbes administrativas, em razdo da necessidade
de maior cobranga da populacdo. Essa cobranca, aliada as peculiaridades locais,
ampliaria o espaco a inovagdes nas politicas publicas (ABRUCIO, 2006, p. 85).

Todavia, a descentralizagcdo nao possui qualidades intrinsecas e
tampouco esta isenta de aspectos negativos. Fernando Abrucio (2006, p. 86)
destaca cinco questbes fundamentais que necessitam ser equacionadas em

qualquer modelo de descentralizacio de politicas publicas:
a) a constituicdo de um sdlido pacto nacional;
b) o combate as desigualdades regionais;
c) a montagem de boas estruturas administrativas no plano subnacional;
d) a democratizagdo dos governos locais;

e) a criagdao de um ambiente intergovernamental positivo.

Dentre as cinco questdes fundamentais a descentralizacdo de politicas
publicas anteriormente citadas, apenas a constituicdo de um sélido pacto nacional

nao afeta sobremaneira a descentralizagdo da defesa da concorréncia no Brasil,

descentralizagao consistiu, principalmente, na luta pelas autonomias locais a fim de perseguir,
além da descentralizacao, objetivos de democratizagéo”.
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uma vez que a federagao brasileira encontra-se bem consolidada. Ja os demais
itens precisam ser devidamente avaliados antes da implementacdo de qualquer
processo de descentralizacdo de politica publica no Brasil, em especial na area de

defesa da concorréncia.

O problema das desigualdades regionais € de especial importancia para a
defesa da concorréncia, pois ndo adianta descentralizar a politica publica sem a
coordenacao do governo central. Se o processo de descentralizagdo resumir-se a
uma mera transferéncia de responsabilidades, a disparidade entre as partes,
especialmente quanto ao conhecimento técnico necessario para a realizacdo das
analises de fusdao de empresas e de condutas anticompetitivas, poderdo ser
tomadas decisdes equivocadas, que acabam por reforgar determinadas praticas
anticompetivas. Nessa hipotese certamente havera prejuizos a implementagao da
politica publica, em detrimento dos consumidores e dos pequenos empresarios, com

reflexos no desempenho econdmico e na ampliagao do conflito distributivo.

Ha, assim, a necessidade de desenvolvimento e estruturacido das
capacidades administrativas dos entes federados, de forma que o processo de
descentralizagao aprimore o desempenho da gestédo publica. Os potenciais ganhos
de eficiéncia resultantes da desconcentracdo das atribuicbes nao sao obtidos,
exceto com boas estruturas gerenciais dos entes federados. A manutencédo de
padrées de governancga ineficientes, além de reduzir a eficacia da politica publica,
tira a credibilidade da descentralizagdo, podendo inclusive incentivar propostas

centralizadoras.

Quanto a relevancia da democratizagdo dos governos locais, destaca-se a
relagdo entre descentralizagcdo e democracia, que depende de diversas condicdes
tanto econémicas, como sociais e politicas. Corresponde a uma construcao politico-
institucional que pode tanto viabilizar a concretizagcdo de ideais democraticos, como
também estruturas oligarquicas. Evidentemente, nenhuma dessas relagbes €
necessaria, pois dependem menos do nivel de governo encarregado da gestdo da
politica publica e mais da qualidade das instituicdes que processam tais decisoes,

independentemente do nivel de governo a que estejam vinculadas.

Assim, torna-se de fundamental importancia a ado¢gao de mecanismos de
supervisao por parte dos orgaos fiscalizadores, como o Ministério Publico e as
entidades de defesa do consumidor e da concorréncia, no sentido de evitar que as
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decisbes a serem tomadas pelos entes locais decorram de pressbes de grupos
econdmicos locais ou regionais, em detrimento da sociedade. Para esse fim, a via
judicial de controle das decisées administrativas certamente é uma alternativa,
dentre outras, que poderdo ser implementadas durante o processo de
descentralizacdo, com eventuais mecanismos de controle das decisdes, inclusive

por meio de instancias recursais na esfera administrativa.

Outro ponto que pode prejudicar o processo de descentralizagdo € o
eventual acirramento dos conflitos entre os diferentes niveis de governo. Nem
sempre 0s governos centrais estao preparados para a perda de autoridade e a falta
de experiéncia dos governos locais pode dar ensejo a decisdes equivocadas.
Assim, tornam-se fundamentais a cooperacdo e a coordenagao entre os diferentes
niveis de governo para o sucesso do processo de descentralizagéo, de forma que se
exige a construgdo de capacidades politico-institucionais tanto do poder central

como dos governos locais. Deve haver uma mutua preparagao para esse processo.

O governo central deve estar preparado para o repasse de algumas
atribuicbes, adequando-se para a coordenacgdo das acgbes de carater mais geral,
bem como fornecendo o auxilio técnico aos governos locais. Ja os governos locais
devem aprimorar-se administrativamente para assun¢ado das novas atribuicdes em

articulagdo com o governo central.

Como se observa, ndo se podem ignorar os problemas inerentes aos
processos de descentralizagdo. Todavia, esses obstaculos ndo impedem a sua
realizacao, desde que sejam tratados de forma transparente e responsavel. No caso
da defesa da concorréncia, ha ainda, como visto nos capitulos anteriores,
fundamentos constitucionais que reforcam a necessidade de descentralizagcdo dessa

politica publica.

Em boa medida, o sucesso do processo de descentralizagcdo depende do
grau de coordenagdo intergovernamental e quanto a politica de defesa da

concorréncia nao poderia ser diferente’. O sucesso da descentralizacdo da defesa

0 Como destaca Abrucio (20086, p. 118-119):
“Nos setores ou questdes em que houve maior integragdo e atividades coordenadoras, os
processos descentralizadores foram potencializados em seus efeitos positivos, Isso vale tanto
para a area da saude, a mais bem sucedida municipalizagdo do pais, como para as finangas
publicas, que se tornaram mais responsaveis no plano subnacional por meio da criacdo de
instituicbes incumbidas de coordenar e disciplinar os entes federativos. De modo inverso, nos
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da concorréncia dependera do grau de integracdo e coordenacdo dos agentes
federativos envolvidos no processo. Assim, o maior apelo do discurso
descentralizador n&o reside na crise do modelo centralizador, mas nas qualidades
associadas a democratizacdo do espago publico e ao aprimoramento do

desempenho governamental.

No contexto nacional, a descentralizagdo da politica de defesa da
concorréncia pode, assim como a defesa do consumidor, constituir-se em um
mecanismo de democratizagdo das relagbes econbmicas, na medida em que
aproxima as instituicdes de defesa da concorréncia dos cidadaos. Com isso, ha um
espaco privilegiado para a difusdo dessa politica publica. A consciéncia dos direitos
por parte da sociedade, entretanto, constitui-se no primeiro e mais importante passo

para a concretizacdo da cidadania e consequente democratizagao social.

Assim, acredita-se que a descentralizacdo da defesa da concorréncia
enquanto politica publica, além de corresponder a uma previsao constitucional (art.
24, |), favorecera a difusdo dessa politica publica ao aproxima-la dos cidaddos. E
na experiéncia diaria do cidaddo no exercicio de seus direitos que se constréi o
processo democratico e a inser¢ao social de grupos desfavorecidos. Certamente o
processo de descentralizacdo de uma politica publica ndo é tarefa facil e ndo ha

qualquer garantia de sucesso na sua implementagao.

O elemento mais importante nessa missdo € a consciéncia das
dificuldades existentes. Algumas, porém, ja foram expostas, como os problemas de
coordenacgao, suporte técnico e financeiro, bem como a supervisao social e uma boa
relacdo intergovernamental. Ha, por sua vez, referéncias de processos de
descentralizacdo bem sucedidos que podem servir de apoio para a defesa da
concorréncia. A experiéncia das instituicdes de defesa do consumidor podera servir
de grande suporte nessa tarefa, na medida em que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n.° 8.078/90) estruturou-se em um Sistema Nacional, com

participacdo dos diversos entes federados e da sociedade civil, de grande

aspectos em que a coordenagao € fragil ou ausente, os resultados da descentralizagao tém
sido pifios. Saneamento basico, politicas metropolitanas em geral, desenvolvimento regional,
seguranga publica, para nos atermos aos principais, ndo possuem ainda mecanismos que
promovam a cooperagao e as parcerias federativas. Predomina nestes ultimos o federalismo
compartimentalizado, incapaz de perceber que s6 a sinergia entre os niveis de governo pode
resolver os dilemas basicos das politicas publicas brasileiras”.
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capilaridade, que difundiu amplamente os direitos do consumidor entre a populagao

brasileira.

3.5 - Descentralizagcdo e difusao da politica de defesa da concorréncia:
reflexbes sobre o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) em

face do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC)

Um ponto bastante enfatizado na defesa da concorréncia no Brasil diz
respeito a sua difusdo. A propria Lei n.° 8.884/94, em seu artigo 7°, inciso XVIII,
estabelece como competéncia do Plenario do CADE: instruir o publico sobre as
formas de infragdo a ordem econdémica. Tal dispositivo tem uma fung¢ao nitidamente

democratica, de forma a reforcar a cidadania.

O conceito de cidadania esta vinculado a idéia de participagdo. O que tem
mudado ao longo dos anos sao as formas e os graus de participacdo™'. O proprio
conceito de cidadédo estava intimamente ligado a sua forma de agir e viver na
cidade, de forma que cidaddo era aquele que nela morava e participava de seus
negocios. Cidadania seria assim a qualidade de o individuo pertencer a uma

comunidade e nela interagir.

Ao longo do tempo, tal conceito evoluiu ao ponto de confundir-se com o
proprio conceito de democracia e republica de forma que n&o existem cidaddos sem
democracia ou democracia sem cidadaos (BARACHO, 1995, p. 1). Nesse sentido, a
autonomia estadual e municipal presente em nosso modelo federativo constitui-se

nitido incentivo a participagéo do individuo na coletividade.

A autonomia administrativa caracteriza-se pela capacidade de auto-

organizacao, autonormatizacdo e auto-administracdo. Tal forma de organizacao

1 Demo (1993, p. 70) destaca que:
“O conceito de cidadania possui laivos conservadores histéricos, desde a postura grega, que
preservava como cidadados somente um pequeno grupo de elite, a postura liberal, que admite
como cidadaos os que possuem capital e poder, até a postura da cidadania consentida,
tutelada pelo Estado e seus donos. Esta observacédo ja é suficiente para caracterizar a
importancia da forma organizada, que significa entender a cidadania a partir dos interessados,
dos desiguais, dos excluidos” (DEMO, 1993, p. 70).
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politica, caracterizada pela administragdo descentralizada, constitui o estagio
democratico mais proximo da vida do cidadao. Sua finalidade visa essencialmente a
transferir a esfera local as decisdes relativas aqueles temas que lhe dizem mais
diretamente respeito, sem que haja necessidade de interferéncia de outras esferas

de governo.

Quanto maiores as chances de participagao social nas decisbes politico-
administrativas, maior o engajamento e o interesse popular, em razdo de suas
responsabilidades no processo de decisdo. A democracia torna-se mais ativa
quando o cidadao toma parte no processo politico e a proximidade das instituicbes

favorece essa participagao social.

Neste sentido, Horst Kanitz (1995, p. 239), ao tratar da autonomia

administrativa municipal, destaca as seguintes vantagens:
e participagao popular no cumprimento das tarefas locais;
e ampliagao da base de participagao politica;

e solugdo de tarefas administrativas que estejam proximas da

localidade;

o reforco da restricdo e o controle do poder politico, importante para a

preservacdo da democracia.

Além das vantagens mencionadas, a descentralizagdo da politica defesa
da concorréncia no Brasil poderia favorecer sua difusdo, na medida em que
viabilizaria a criagdo de o6rgdos estaduais e locais de fiscalizagdo. Tais orgaos
facilitariam o acesso da populacdo e dos demais agentes de mercado aos
mecanismos de protegdo da ordem econdmica, visto que hoje se faz necessario
encaminhar todas as reclamacgodes para os 6rgaos sediados em Brasilia.

Como anteriormente exposto'*?, o SBDC, ao contrario do SNDC, nao
possui existéncia legal, enquanto sistema. Essa denominagdo decorre de uma
convengao adotada para reportar-se aos o6rgaos encarregados da defesa da

concorréncia, constantes da Lei n.° 8.884/94'*. A lei estabelece, ainda, em seu

142 Ver topico 2.2 desta dissertagao.

143 No que se refere a politica de concorréncia, as atribuicbes dos trés 6rgaos (CADE; SDE e
SEAE) estado estabelecidas pela Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994, alterada pela Lei n.° 9.021,

de 30 de margo de 1995, e pela Lei n.° 10.149, de 21 de dezembro de 2000.
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artigo 3°, que o CADE tem jurisdicao em todo o territorio nacional, de forma que se
constitui como o unico érgao competente para a aplicagdo das multas previstas na
mencionada lei. Pelo modelo adotado, todas as infragbes contra a ordem
econbmica praticadas no territério nacional ou que nele produzam ou possam
produzir seus efeitos sao julgadas administrativamente pelo CADE.

Na atual estrutura do SBDC, o CADE é o ¢rgao responsavel pelo
julgamento dos processos e, com base na instrugao realizada pela SDE e na analise
dos pareceres, nao vinculativos, emitidos tanto por esta quanto pela SEAE, decide
se houve ou nao infracdo a livre concorréncia por parte de empresas ou seus
administradores nos casos de conduta e também aprecia os atos de concentragao
submetidos a sua aprovacao.

Como se observa, toda competéncia administrativa relativa a defesa da
concorréncia ficou restrita a algada do governo federal. As Unicas mencgdes
existentes na lei relativas aos estados e municipios (art. 7°, X, e art. 24, 1) sequer
sugerem uma atuagao conjunta, o que seria de se esperar em razdo da competéncia
concorrente constante do artigo 24, inciso |, da Constituicdo Federal. Mais que isso,
a lei ndo deu margem de atuagdo para os estados e municipios, sendo a
competéncia para apreciacao de todas as infragbes estabelecidas na lei do Plenario
do CADE (art. 7°, inciso II).

Ja o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor possui duas grandes
distincdes em relagdo ao modelo de defesa da concorréncia. A primeira delas
decorre de sua previsao legal. O Cdédigo de Protegao e Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), em titulo especifico (Titulo IV), previu expressamente a existéncia de um
sistema, o SNDC, bem como disp0s sobre seus integrantes e suas competéncias
(artigos 105 e 106)'*. Assim, compdem o SNDC nao apenas 6rgdos da esfera da
Unido, mas também dos estados, Distrito Federal e municipios, como os Procons,
além das entidades civis de defesa do consumidor. Isso certamente favorece a
atuagao coordenada dos entes envolvidos, na medida em que se explicita o papel de

cada ente dentro do sistema.

4 Art. 105. Integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC), os 6rgaos federais,

estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades privadas de defesa do consumidor.
Para melhor compreensdo do SNDC, convém também o teor do Decreto n.° 2.181/97, que
dispde sobre a organizacao do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.
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Ja a Lei de Defesa da Concorréncia, como visto, ndo faz mengao a
qualquer sistema, mas apenas define competéncias entre os diferentes entes
federais envolvidos na politica publica, deixando uma lacuna no papel de
coordenacgao do sistema. Nao por acaso, a expressao Sistema Nacional de Defesa
da Concorréncia foi criada informalmente para referir-se a tais entes constantes da
lei, mas jamais houve na lei previsdo de se criar um sistema. O mero fato do
surgimento dessa expressdo demonstra a necessidade de seus agentes de buscar
uma atuagédo coordenada, que restou dificultada por falta de previséo legal para tal
fim, especialmente quanto ao papel que cada ente exerceria nesse sistema.

A segunda distincdo € que o SNDC é um sistema nacional que engloba

todos os entes federados e a sociedade civil'*.

O Departamento de Protecdo e
Defesa do Consumidor (DPDC), vinculado a Secretaria de Direito Econémico do
Ministério da Justica (SDE/MJ), é para o SNDC um 6rgéao de coordenagéo, sendo
que os Procons, enquanto 6rgaos estaduais € municipais de defesa do consumidor,
gozam de autonomia administrativa e financeira, ndo havendo relagdo hierarquica

em face do DPDC.

A existéncia dos Procons, que atuam de forma descentralizada na
implementacdo da defesa do consumidor, amplia os canais de comunicagao dos
cidadaos no acesso a politica publica, pois favorece a discussdo dos temas em
ambito local, onde as relagdes juridicas se realizam. A proximidade desses 6rgaos
nas comunidades locais torna-os atores privilegiados da educagao para o

consumo'®,

5 Sodré (2007, p. 155-156) destaca a abrangéncia do termo nacional no conceito do SNDC:

“E imprescindivel reconhecer que a abrangéncia do conceito de nacional deve ser o maior
possivel. Fazemos estas digressdes em memoria ao fato de que muitas vezes, por ignorancia
ou ma-fé, sado igualados os conceitos de federal e nacional. Isto é inconcebivel: as politicas
federais sdo apenas parte das politicas publicas (as do governo federal, apenas) e as politicas
nacionais sdo o “todo”, o conjunto (que inclui todos os entes politicos e as entidades civis). E
6bvio, mas vale repetir: os conceitos de federal e nacional sédo distintos. Este ultimo é muito
mais amplo. Estamos frisando esta idéia, pois como se verd a frente deste texto, muitas vezes
o governo federal, no tema da defesa do consumidor, age como se fosse o préprio Sistema
Nacional, quando apenas € parte dele: existem outros entes politicos da federagao e a prépria
sociedade civil”.

%6 Como destaca Freitas Filho (2001, p. 43) ao tratar da miss&do da educacgéo para o consumo dos

orgéos de defesa do consumidor:
“A descentralizacao do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor é, portanto, fundamental
para o sucesso da atuagdo do SNDC, na medida em que a maior proximidade e a identidade
dos 6rgaos locais com consumidores e fornecedores, além dos ganhos em agilidade e
legitimidade, possibilitando inclusive pronta interacdo com os demais 6rgdos e instituicbes
locais, como entidades civis e Ministério Publico, viabiliza canais de comunicacao
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Essa parece ser, portanto, a razdo precipua pela qual a defesa da
concorréncia nao conseguiu difundir-se como a defesa do consumidor, apesar dos
esforgos de seus dirigentes nesse sentido. Nao basta a realizacdo de seminarios e
debates sobre o tema. E fundamental a participacdo ativa da sociedade civil na
politica publica, para que ela seja assimilada pela sociedade. Enquanto o processo
decisorio estiver distante do cidadao e sua participacao nao for facilitada, ndo havera

espaco favoravel para a internalizagdo da politica publica pela comunidade’.

A reflexdo, o debate e a interacdo do cidadao na politica publica se
fortalecem no processo de participacdo e na percepcdo de como ela afeta seu
cotidiano. Pedro Demo (1988, p. 77), ao abordar o tema da pobreza politica, trata
da faceta controladora e desmobilizante do Estado, a partir de percepgdes muito
comuns e errbneas da realidade politica, dentre as quais se destaca a que imagina
que os tecnocratas podem, em nome do Estado, substituir a sociedade civil ou falar
por ela. Essa concepgao equivoca-se na medida em que busca acabar com as
agruras da populagdo, sem a participagcdo do povo. Essa concepgao considera a
sociedade como mero objeto da politica e ndo seu sujeito’®. Age-se, assim,

isoladamente, distante da cidadania popular'®.

No caso da politica de defesa da concorréncia, a resisténcia a participagao

7

social ndo é diferente. Nesse aspecto, convém destacar duas referéncias

especializados e dedicados aos cidaddos e aos consumidores. Esses s&o, portanto, alguns
dos aspectos que demonstram a necessidade da municipalizagdo da defesa do consumidor,
ainda que sela seja coordenada nos niveis estadual e federal”.

" Nesse aspecto, convém citar Jodo Batista Almeida (2001, p. 48), quando trata da importancia

da descentralizagao da defesa do consumidor:
“Nés sabemos que, se o consumidor sempre encontrar dificuldade em ter acesso ao Procon
para fazer sua queixa, ou pedir uma orientagédo, simplesmente desiste. Se tiver que ir a um
Procon que fique a cem quildmetros, ele desiste, ele ndo procura, ele ndo vai viajar para fazer
sua reclamagéo. Isso tem um efeito negativo cumulativo. Qual seria ele? O estimulo a fraude.
Aquele mau fornecedor que fraudou uma vez, e ndo aconteceu nada, porque o consumidor nao
reclamou, vai continuar fraudando. E o fenémeno da reincidéncia, mas por culpa de qué? De
n&o haver a disposigdo do consumidor um Procon préximo”.

8 Sousa Junior (2002) destaca a relevancia dos movimentos sociais nas politicas publicas e a

emergéncia de um novo sujeito: o sujeito coletivo de direito, como ente instaurador de praticas

politicas novas, revelando novos atores capazes de se auto-organizarem e de se auto-determinarem:
“O relevante para a utilizagdo da nogéo de sujeito, na designagédo dos movimentos sociais, € a
conjugacdo entre o processo das identidades coletivas, como forma do exercicio de suas
autonomias e a consciéncia de um projeto coletivo de mudanca social a partir das proprias
experiéncias” (SOUSA JUNIOR, 2002 p. 57).

" para Demo (1998, p. 77), “nao é o Estado que melhora a sociedade — ainda que isso pudesse

acontecer esporadicamente, como exceg¢ao - , mas o contrario. O Estado nado funda sua dignidade

porque nao tem dignidade propria. Se tiver, provém da cidadania que a funda”.
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ilustrativas: a) a primeira, que destaca a forma como foi elaborada a legislacdo de
defesa da concorréncia, refere-se ao artigo escrito por Gustavo Franco, no Jornal do
Brasil, em que afirma que a equipe do Ministério da Justica, que elaborou a
legislacdo de defesa da concorréncia em 1993, tinha mais interesse na criacéo de
um brago operacional para combater “pregos abusivos” que criar uma legislagao
moderna de fomento a competicado” (FRANCO, 1999); b) a segunda, que destaca o
baixo grau de participagao social na politica de defesa da concorréncia, foi a frase
proferida em 2004, pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros Grau, durante
palestra em um congresso promovido pela Ordem dos Advogados do Brasil, secgao
de S3o Paulo, para discutir os dez anos da Lei n.° 8.884/94. Na oportunidade, o
Ministro afirmou que o CADE corresponde a um cartel de advogados: “Aquilo é um
cartel, sdo sempre os mesmos. Se vocés fizerem uma analise, isso pode até

parecer promiscuo” (BRUM, 2004).

Tais referéncias sédo representativas dessa politica publica centralizada,
distante da participagédo social: primeiro, no momento de sua elaboragéo legislativa,
centralizada, sem discussao com a sociedade e voltada para resultados imediatos; a
segunda, na atualidade, mais de dez anos apds a entrada em vigor da lei. Essa
tradicdo centralizadora e tutelada do estado para com a sociedade civil, no ambito
da defesa da concorréncia, encontra-se presente desde a elaboracdo da atual
legislacdo, refletindo-se no distanciamento da sociedade civil. Hoje, quinze anos
apos a entrada em vigor da Lei n.° 8.884/94, os interlocutores junto ao CADE
continuam restritos, sendo praticamente os mesmos, chegando a ser ironicamente
denominados de “cartel de advogados”. O que agrava a situagao na perspectiva
social € que este grupo seleto de advogados representa quase sempre um unico

setor da sociedade brasileira: o empresarial.

Os exemplos anteriormente expostos ilustram a resisténcia das
instituicbes governamentais em envolver a sociedade na formulagdo das politicas
publicas. Nuria Cunill Grau (1998) explica bem esse problema na seguinte

passagem:

A teoria que sustenta a participagdo cidada nas decisbes publicas mostra,
assim, outra debilidade: coloca sua énfase na eventual receptividade dos

funcionarios, sem considerar que, mesmo contando com ela, a participagao
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cidada ndo pode desenvolver-se estavelmente inserida em um contexto que
detém objetivos e gera incentivos incompativeis (Rosenbaum, W., 1978),

mas, sobretudo, atende a outra racionalidade.

A compreensédo inadequada deste problema é que, por sua vez, gera uma
das principais fontes de resisténcia a participagao cidada: os cidadaos ‘séo
vistos como fracos de informagédo e experiéncia profissional’ e, portanto,
admite-se que sua intervencdo nas atividades administrativas ‘produz
demora, conflitos e custos nas operag¢des’ (Checkoway e Van Til, 1978: 33);
ou seja, o problema central aparece radicado no déficit de racionalidade
instrumental que acarreta seu envolvimento nas atividades de governo. O
tema aqui enunciado é de singular importancia: sob que condigbes sao
convocados os atores sociais? Se a resposta € do paradigma da
racionalidade instrumental e o tipo de conhecimento que a sustenta, a
tensédo entre peritos e cidaddos somente pode resolver-se em favor dos
primeiros. Se, ao contrario, se admite que a participagao cidada envolve em
si mesma a possibilidade de deliberagdo, outras fontes de resisténcia
afloram, neste caso, do préprio contexto institucional em que se desenvolve
(GRAU, N., p. 105).

Esse contexto institucional em que se desenvolve a participacao cidada é
que merece atencado especial no caso da defesa da concorréncia, pois hoje ela
inexiste. Neste sentido, o protagonismo da politica de defesa do consumidor,
adotada pelo pais no inicio da década de 90, tem muito a ensinar para a politica de
defesa da concorréncia, a comecar por sua génese. Ao contrario do ocorrido na
elaboracdo do SBDC, criado pela Lei n.° 8.884/94, o anteprojeto de Coddigo de
Defesa do Consumidor que criou o SNDC foi amplamente debatido com a sociedade

civil previamente ao seu encaminhamento ao Congresso Nacional'*.

Na elaboragdo do Cédigo de Defesa do Consumidor, observa-se que a
participacado social esteve presente desde o inicio, envolvendo os mais diferentes

atores sociais. Ao contrario, na defesa da concorréncia, a elaboracdo deu-se

% Grinover e Benjamim (1995, p. 3) relatam que

“Assim, foi que esse longo e democratico trabalho de gestagéo, que envolveu pessoas fisicas e
juridicas, entes e associagdes, representantes dos consumidores e dos fornecedores de
produtos e servigos, tendo como fonte e raiz o trabalho da comissdo, foi por esta
acompanhado em todas as suas etapas, resultando finalmente num Cédigo que é de encontro,
equilibrio e consenso e que representa a sintese de um esforgo coletivo”.
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apenas nos gabinetes da “Republica”, longe da sociedade civil. Com essa forma de
elaborar uma politica publica, ndo seria de se estranhar a dificuldade de difundir a
defesa da concorréncia no seio da sociedade apos a entrada em vigor da lei. Como
se pode esperar comprometimento da sociedade civil em uma politica publica cuja
elaboragdao ndo contou com sua participagao? Em uma politica publica em que o
proprio Estado buscou tutelar aos cidaddos sem |hes viabilizar canais de
participacdo no processo de elaboragcédo legislativa ou mesmo no processo de

aplicagao da politica publica?

Direitos ndo devem ser ofertados a sociedade como concessdes do
Estado. Nao sao favores. Sao conquistas sociais que devem contar com a
participagédo social para que sejam assimilados no seio da sociedade. Isso se faz
com debate e participacao permanente. Preferencialmente, desde o inicio, de forma
que se possa dar oportunidade aos cidadaos de manifestarem qual a politica publica
que querem e como a querem implementada. Assim, esse diferencial foi um dos
elementos determinantes no sucesso da difusdo da defesa do consumidor, pois
incorporou, desde o inicio, a sociedade civil na elaboracdo e implementacdo da
politica publica. Por outro lado, foi determinante também na construgdo de um
sistema nacional que contasse com a participacdo dos mais diversos atores
politicos, incluindo 6érgdos governamentais das diferentes unidades federativas e

entidades da sociedade civil.

Nao fosse essa a génese da legislagdo da defesa do consumidor, talvez
seu destino fosse um sistema centralizado como o existente na defesa da
concorréncia. A forma descentralizada como foi concebida e implantada a defesa do
consumidor, certamente, constitui um dos elementos determinantes no sucesso da
difusdo da defesa do consumidor em relagao a defesa da concorréncia. Assim, essa
deve ser uma das solugdes a serem consideradas para a nova estrutura de defesa

da concorréncia em discussdo no Congresso Nacional.

Da mesma forma como os PROCONS auxiliaram na difusdo dos direitos
dos consumidores, ao aproxima-los dos mecanismos de solugdo de litigios, a
descentralizagdao da defesa da concorréncia com estados e municipios tende a

favorecer sua difusdo pelo pais. A centralizacdo da defesa da concorréncia na
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esfera da Unido'' dificulta o acesso do cidaddo ao sistema, face aos custos de

acompanhamento de suas representacdes em Brasilia.

Ademais, a participacdo dos demais entes federados na defesa da
concorréncia permitiria a desoneragdo dos 6rgaos da Unido, ao estabelecer uma
distribuicdo de competéncias conforme o mercado geografico definido para a fusédo
ou a infragao concorrencial. Nessa hipotese, os 6rgaos federais poderiam focar sua
atuagdo nos casos de maior relevancia, em especial aqueles de abrangéncia

nacional e interestadual.

Os obstaculos para que a sociedade brasileira conheca seus direitos
constantes da Lei n.° 8.884/94 s3o evidentes. Em um pais de dimensdes
continentais como o Brasil, com o grande contingente populacional disperso pelas
mais diversas regides, tais obstaculos s6 podem ser vencidos com instrumentos de
educacado e comunicacao eficazes e ao mesmo tempo abrangentes. Todavia, ao
contrario do Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Defesa da Concorréncia néo
estabeleceu um Sistema Nacional de Defesa da Concorréncia. O que existe hoje
sdo apenas trés orgaos federais, sediados em Brasilia (SEAE, SDE e CADE), com

atribuicdes de zelar por toda a defesa da concorréncia no Brasil.

Assim como ocorre na Defesa do Consumidor, a legislacdo de defesa da
concorréncia deveria prever a participacdo de outros entes para incrementar a
realizacédo de sua politica. No caso da defesa do consumidor, seu codigo previu que
a tarefa de implementa-la fosse nacional. O Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor corresponde a conjugacdao de esforcos do Estado nas diversas
unidades da federagcdo e da sociedade civil para a implementacdo efetiva dos

direitos do consumidor e para o respeito da pessoa humana na relacido de consumo.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor constitui exemplo
inequivoco de modelo de descentralizagdo de politica publica, com ampla

credibilidade, e poderia muito bem servir de parametro e suporte para implantagao

191 A rigor, ndo se pode afirmar que toda a defesa da concorréncia encontra-se sob a algada do

Poder Executivo Federal, pois ela se da de forma mais abrangente, apesar de residual. A titulo de
exemplo, basta citar o papel fundamental exercido pelo Poder Judiciario Estadual na defesa da
concorréncia, nos casos do artigo 29 da Lei n.° 8.884/94. As agdes ajuizadas com fundamento neste
dispositivo legal independem de processo administrativo que porventura tramite no Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia e, ndo havendo interesse do CADE ou da Unido na lide, a competéncia
mantém-se na esfera da Justica comum (artigo 109, I, CF/88). Todavia, o artigo 121 do projeto de Lei
5.877/2005 busca alterar tal competéncia para a Justica Federal.

116



de um Sistema Nacional de Defesa da Concorréncia. Como destaca Roberto Freitas
Filho (2001, p. 41), ha pontos fortes no SNDC, dentre os quais podemos considerar
a credibilidade dos Procons e a capilaridade do sistema, cuja descentralizagdo a
partir das estruturas locais permite abrangéncia de atuagdo e diversidade de

agentes envolvidos'?.

Outro ponto forte na descentralizagdo da defesa da concorréncia esta na
ampliagdo da autonomia do sistema em relagdo ao Poder Executivo Federal. Na
medida em que todo o SBDC encontra-se concentrado em orgados do Poder
Executivo Federal, o grau de autonomia do sistema fica reduzido™®. Ao
descentralizar as decisdes nas diferentes esferas federadas, compartilha-se o poder
decisorio e a previsdo de um sistema nacional para a defesa da concorréncia,
composto por diferentes grupos e membros da sociedade civil organizada, favorece
a transparéncia e o processo de prestacdo de contas ao publico e as autoridades
competentes'*. Para isso, faz-se necessario que esse sistema constitua-se em

instancia deliberativa e de mutuo controle.

152 Sobre a diversidade de agentes, Freitas Filho (2001, p. 41) destaca que:

“‘Essa multiplicidade de agentes permite multiplas visdes, que, por sua vez, permitem o dialogo
e o aperfeicoamento das formas de defesa do consumidor, uma evidente mudanca, ainda que
paulatina, na cultura juridica — propriamente do juiz, dos nossos julgadores, do Judiciario - no
que tange a estarem sensiveis as questdes de defesa do consumidor, € um bom instrumento
legal, com racionalidade operacional bastante interessante, como foi contemplada no Cédigo de
Defesa do Consumidor”.

%8 Como destaca Gheventer (2005, p. 187):

“Apesar dos avangos decorrentes da implementacgéo da Lei n.° 8.884/94, a agéncia antitruste
brasileira ainda tem baixo grau de autonomia, principalmente em razdo da existéncia de
mandatos curtos, com possibilidade de reconducdo, como vigora atualmente, o que torna o
6rgao vulneravel a pressdes do Executivo e a outras formas de captura regulatéria. Esta falta
de autonomia a pressdes de grupos especificos ou conjunturas macroecondmicas reduz a
eficiéncia da politica antitruste, pois, em primeiro lugar, implica desvios em sua missao
regulatéria original, o de aumentar o bem-estar social mediante a promogao da concorréncia; e,
em segundo lugar eleva o nivel de incerteza dos agentes econdémicos privados sobre os
objetivos da politica antitruste e da legitimidade de determinadas condutas concorrenciais,
podendo, dessa forma, influir negativamente em suas decisées de investimento”.

154 Nas palavras de Nuria Grau (1998, p. 214-215),

“A descentralizacao politico-administrativa, por exemplo, ndo apenas supde o deslocamento do
protagonismo na gestdo dos servigos publicos, do dmbito nacional para o &mbito local, mas
também leva a uma profunda diversificagdo dos atores estatais, que obriga a discutir a
consisténcia territorial do poder. [...]

Em vez de atuar como um aparelho centralizado que maneja a sociedade por comandos
administrativos — que é a imagem do Estado forte no ideal autoritario neoconservador — o
Estado deve atuar como coordenador e animador de uma sociedade essencialmente
policéntrica e que se caracteriza pela proliferacdo de movimentos e atores politicos e sociais”.
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Trata-se de reconhecer que a politica de defesa da concorréncia no Brasil
deve basear-se no pluralismo cooperativo e na participagdo, de modo que a
autoridade do sistema n&o seja exercida de modo paternalista, nem contando com a
obediéncia submissa dos suditos, mas articulada com mecanismos pluralistas e
participativos, que favorecam um processo de tomada de decisbes mais co-

produzido, mais receptivo e mais consensual.

Em oposicéo aos preceitos ora expostos, o Projeto de Lei n.° 5.877/2005,
encaminhado pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional em setembro de 2005,
que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, em nada amplia a
participacao federativa ou social na defesa da concorréncia. Ao contrario, acaba por
centralizar ainda mais a politica publica na esfera da Unido, como ilustra seu artigo
121, que suprime a competéncia da Justica Estadual ao julgamento dos crimes

contra a ordem econdmica, estabelecidos nos artigos 5° e 6° da Lei n.° 8.137/90"°.

3.6 — Alguns dados estatisticos do Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia

Demonstrada a relevancia de se criar um sistema nacional para a politica
de defesa da concorréncia, originario de um processo democratico e socialmente
participativo, convém analisar alguns dados estatisticos do SBDC que reforcam a
conveniéncia de sua descentralizagdo, especialmente em um pais de dimensbdes

continentais como o Brasil.

O Brasil é hoje a 102 economia mundial (WORLD BANK, 2008)"®,

possuindo mais de 5.500 municipios'’. Para fiscalizar, instruir, julgar, punir e

158 Aproveita-se para destacar o equivoco constante da redagédo do artigo 121 que acresce o

artigo 16-A a Lei n.° 8.137/90. Tal artigo faz mencéo ao caput de um artigo ndo mencionado. Surge
também a curiosidade em se saber a razdo pela qual somente os crimes previstos nos artigos 5° e 6°
daquela Lei seriam de competéncia da Justica Federal e ndo os do artigo 4°, que também se referem
a infracdo contra a ordem econdémica.

156 Disponivel em
<http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/HOMEPORTUGUESE/EXTPAISES/EXTLACINPOR/

BRAZILINPOREXTNY/0,,contentMDK:21592835~menuPK:3817197~pagePK:141137~piPK:141127~th

eSitePK:3817167,00.html> (Acessado em 11/01/2009).
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executar todas as infracbes a ordem econdémica constantes da Lei n.° 8.884/94158, o)
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia possuia, no ano de 2004, 186
técnicos (OCDE, 2005, p. 80).

Além da analise de condutas, tais servidores sdo responsaveis também
pela analise dos mais de 500 atos de concentracdo que sao apresentados
anualmente ao sistema (OCDE, 2005, p. 85). E importante destacar que, além dos
atos de concentragdo e processos administrativos que tramitam no sistema, ha
também outros tipos de processos, como averiguagdes preliminares, consultas, além

das ac¢des judiciais.

Conforme se observa das tabelas a seguir, transcritas do Relatério da
Organizagéo para a Cooperacéo e o Desenvolvimento Econémico (OCDE) sobre a
concorréncia no Brasil (OCDE, 2005, p. 85 e p. 32, respectivamente), ainda € muito
pequeno o numero de casos de condutas anticoncorrenciais analisados pelo CADE,
considerando-se a atividade econ6mica desenvolvida no pais e suas dimensdes.
Ademais, a quantidade de atos de concentragdo analisados € excessiva, face ao
numero de aprovagdes sem restricbes. Evidentemente, o sistema deveria reduzir a
apreciacdo dos atos de concentracdo apenas aqueles que efetivamente
representam risco concorrencial, redirecionando seus recursos a anadlise de

condutas, cujos efeitos deletérios a ordem econdmica ja estdo a afetar o mercado.

157 Relatério de Indicadores Sociais Municipais do IBGE (2005).

198 Convém destacar que o rol do artigo 21 € apenas exemplificativo, sendo condigéo suficiente
para caracterizagéo de infragdo a ordem econdémica a mera violagdo do artigo 20 e seus incisos. O
que nao é possivel é a imputagao de infragdo a ordem econdmica por mera infragdo do artigo 21. As
infracdes deste artigo necessitam configurar hipétese do artigo 20 (ver art. 21, caput), mas é possivel,
em tese, a existéncia de infracdo a ordem econémica apenas com fundamento no artigo 20, ndo
prevista no artigo 21.

119



Tabela 12. Tendéncias nas Agbes da Politica de Defesa da Concorréncia 2000 - 2004

Casos de

Casos de Conduta’ fusdio”
2004: matérizs  submetidss  ac 37 511
CADE
Naterias conchuidas 37 651
Totzl de sangles impostas (B3 5.6 4.2
milhdes)
2003:  matarizzs  submetdas  ao 51 511
CADE
hatérias conclnidas 22 526
Totzl de sangtes impostas (B3 8.3 22
rmilhdes)
2002 msterias submesidas il £19
Materias concluidas i1 518
Totzl de sancoes impostas (B3 2B 6.6
mmilhdes)
2001 materias submetidas 30 521
Materias conchuidas 34 584
Totzl de sangles impostas (B3 Dados indisponiveis 10,1
tnilhdes)
2000; materias submesidas 33 GEE
Materias conclnidas 30 523
Totzl de sangles impostas (B3 Dados indisponiveis 30,0
milhdes)

1 - Ca3s0s de condira enviados pela S0E ou ANATEL paraa CADE, sob of t2rmas do A, 39, el 3634

2 - Casos de fusSo enviados pela S0E ou pela ANATEL para o CADE sob os termos do A, 54 16, Le
ESEL.

Fore: 360C, 2005

Tabela 2. Decizsdes do CADE em Casos de Concentracoes 2000 — 1002

Apmacboan axdiic
Fomagmad Fomakgod
Arck Armcd
Apslomgie)l Aot Comani Comaneis
2004 618 i 2 032 41 (L {0185
2003 401 4a4 1 020 & X2 g
2002 283 474 1] 040 11 227 7
2001 37 535 i 0 11 P 7]
2000 307 450 1 020 14 176 035
[ ozl 2672 1551 4 Q.15 &4 3,14 Y01 0%E)

Fome: SEDC, 2003
L Este pdmeany & o final das diocum EF'.EII_ZEIEE que ndc 'oram aprecladas pelo CADE porgue a
transagan nac aended o lmite de envia de 'I]tl'E-C-mjl:I oul pargue as partes desistiram g3 notificagan

O Relatério destaca que apenas 5% dos casos de conduta foram
iniciados, ex officio, pela SDE. Do restante, metade foi iniciada por reclamantes
privados e metade, por 6rgdo do governo (como a SEAE, promotores publicos,
procuradores federais, agéncias reguladoras, outros ministérios do governo e

Procons) (OCDE, 2005, p. 84). Verifica-se, assim, que o sistema tem dificuldade de
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exercer sua funcao fiscalizadora dos mercados, face ao pequeno percentual de
casos de conduta iniciados de oficio. Todavia, ndo € de se estranhar que isso
aconteca, em razao do pequeno numero de técnicos existentes no sistema para

fiscalizar e instruir todas as infragdes a ordem econbmica existentes em todo o

territério nacional ™.

Nao por acaso, o Relatorio de Avaliagao do Desenvolvimento e Aplicagao
da Defesa da Concorréncia no Brasil, elaborado pela Organizagcdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico — OCDE-, com apoio do Banco Inter-

Americano de Desenvolvimento — BID — (2005, p. 111) destacou que:

ndo se pode esperar que um orgéo funcione por uma década com
funcionarios emprestados e temporarios, particularmente quando o
desempenho eficiente e eficaz da missdo da agéncia depende bastante do
conhecimento institucional acumulado. Sem postos de carreira e posigdes
permanentes, o CADE n&o pode competir efetivamente com outros 6rgaos
na contratacao de pessoal qualificado. O Relatério de 2000 concluiu (p.
200) que prover pessoal para o CADE “deveria ser uma prioridade maxima
no governo e no Congresso”, um sentimento que sé pode ser repetido aqui

com énfase na palavra ‘maxima’.

No que concerne ao problema da difusdo da defesa da concorréncia, o
relatorio sinaliza a importancia da descentralizagdo das ag¢des do CADE (OCDE,
2005, p. 112):

Como um ponto final sobre a questdo de recursos, é necessario levar em
consideragdo a viabilidade econdémica de criar escritérios regionais do
CADE em diversos lugares do Brasil. Nenhum outro érgdo além do CADE
tem autoridade para aplicar a Lei 8884, e muitos casos de conduta que
justifiquem processos podem surgir em outros centros populacionais além
de Brasilia. Manter uma presencga local também fortaleceria as relagdes do

CADE com os Ministérios Publicos locais e facilita seus esforgos para

199 Do que se observa do Relatério de Gestdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

— 2007 (CADE, 2008, p. 216), os problemas ainda persistem, apesar dos consideraveis
aprimoramentos especialmente relacionados a redugéo do tempo médio de analise dos processos e
na efetivacédo de suas decisdes na esfera judicial.

121



promover o entendimento publico sobre a politica de concorréncia e o apoio

a ela.

Evidentemente, o relatério propde uma solugédo dentro do paradigma hoje
existente, o qual concede ao CADE o monopdlio da defesa da concorréncia.
Todavia, parece mais adequado ao nosso modelo federativo fomentar o
desenvolvimento de d6rgédos estaduais e municipais, responsaveis pela defesa da
concorréncia de ambito estadual e municipal, respectivamente. Ja ao CADE e aos
demais 6rgaos de defesa da concorréncia de ambito federal competiriam a analise
das infragdes de abrangéncia nacional ou regional’®, bem como o papel de

coordenador do sistema.

Assim, esse momento em que o Congresso Nacional discute a
reestruturagcdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia é propicio para se
prever um sistema nacional, mais compativel com o principio federativo estabelecido
por nossa Constituicdo Federal, com a atuagdo conjunta da Unido, estados e

municipios na defesa da ordem econdmica.

Evidentemente que tal proposta n&o esta isenta de problemas, mas
mesmo assim € preciso buscar solugdes. Para isso, pode-se contar com as
experiéncias federativas em outras politicas publicas, como é o caso da defesa do
consumidor, da saude e do meio-ambiente. Por fim, pode-se também contar com as
experiéncias de outros paises, os quais ja implantaram modelos de defesa da
concorréncia com efetiva participagcdo dos estados membros, como € o caso da

Espanha e da Alemanha.

Na Espanha existem 6rgdos autbnomos de defesa da concorréncia na
Galicia, bem como nas comunidades autbnomas da Catalunha, Pais Basco, Madri e
Aragdo. No inicio, o modelo espanhol também era centralizado, mas a origem da
descentralizacao decorreu dos recursos de inconstitucionalidade n.° 2.009/1989 e n.°
2.027/1989, contra determinados preceitos da Lei n.° 16, de 17 de julho de 1989, de
Defesa da Concorréncia. No julgamento dos recursos de inconstitucionalidade, o

Tribunal Constitucional declarou inconstitucional a atribuicdo exclusiva a

160 Entenda-se o termo “regional” como a area que abrange mais de um estado.
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Administracdo Geral do Estado'' de aplicar a Lei de Defesa da Concorréncia,
conforme decisdo proferida na “Sentenca n.° 208/1999"%%,

Na Alemanha a situagdo ¢ semelhante'®

, pois também ha autoridades
locais de defesa da concorréncia (Landeskartellbehérde), como € o caso da

Autoridade de Concorréncia da Baviera'®, as quais interagem com a autoridade

161 A expressdo Estado deve ser aqui entendida como Estado Espanhol, em oposicao as

comunidades autbnomas que o formam.
2O Tribunal entendeu que ao ndo estar expressamente reservada a Administragdo-Geral do
Estado a matéria de defesa da concorréncia, as comunidades autbnomas que assim o tivessem
previsto em seus estatutos possuem competéncia executiva em relagdo ao comércio interior e,
incluido neste, em defesa da concorréncia. Por outro lado, o exercicio de tais competéncias deve
harmonizar-se com a necessidade de proteger a unidade da economia nacional e a exigéncia de um
mercado Unico que permita a Administracdo-Geral do Estado o desenvolvimento de sua competéncia
constitucional de coordenac&o do plano geral da atividade econémica. Por esta razdo, o Tribunal
Constitucional determinou que corresponde a Unido ndo sé a competéncia normativa, mas todas as
atividades executivas que determinem a configuragao real do mercado unico de ambito nacional.

Posteriormente, em atendimento a decisdo do Tribunal Constitucional que exigia a revisao da
Lei n.° 16/1989, aprovou-se a Lei n.° 1, de 21 de fevereiro de 2002, de coordenacdo das
competéncias da Unido e das Comunidades Autbnomas em matéria de Defesa da Concorréncia. Por
tal norma, o principio de determinagéo de competéncia se fundamenta no ambito territorial em que se
produzem os efeitos da conduta. (ESPANHA. Tribunal Constitucional. Jurisprudéncia. Disponivel em
<http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1999/23950>
(Acessado em 14/01/2009).

163 «A Republica Federal da Alemanha esta dividida em 16 estados federados ou “Laender”.[...] Os

estados federados n&do sdo simples provincias, e sim estados com poder publico proprio. Tém
constituicbes estaduais proprias, que devem corresponder aos principios de Estado de direito
republicano, democratico e social, no sentido da Lei Fundamental. No restante, os estados tém
liberdade sobre a configuragao de suas préprias constituigcdes.
[...]

Na Lei Fundamental foram estabelecidas as competéncias da Unido segundo a necessidade de
dar regulamentagdes uniformes para todos os estados, em determinadas areas, ou o desejo de
deixar aos estados a liberdade de configurar sua prépria legislagdo. Segundo esses critérios, a
competéncia legislativa da Unido se subdivide em exclusiva, concorrente e basica” (PERFIL DA
ALEMANHA, 1992, p. 133-134).

Como destacam Klaus Arndt, Wolfgang Heyder e Gebhard Ziller sobre o modelo federativo
aleméo,
“Na legislagao concorrente, a Unido possui a competéncia legislativa na medida em que exista
uma necessidade de regulamentagdo federal, mas os estados podem promulgar leis se a
Unido néo fizer uso de suas atribui¢des (art. 72 da Constituicdo). Os objetos da legislagao
concorrente abrangem ambitos bastante extensos e importantes (ver art. 74, art. 74a, art. 105,
alinea 2) para os quais admite-se (sic) uma legislagdo federal padronizada. A Unido tem feito
um uso bastante abrangente da possibilidade de legislagdo concorrente. Assim, a cota da
Uni&o na legislacao é muitas vezes superior a dos estados.
Pontos principais:
[...]
- A legislac&o sobre a economia, o direito do trabalho e a seguridade social;
[...]
- A legislacao sobre cartéis” (ARNDT; HEYDER; ZILLER, 1995, p. 72).
164 Ver site da autoridade de defesa da concorréncia do Estado Federado da Baviera:
<http://www.bayerische-landeskartellbehoerde.de >. Acessado em 14/01/2009.
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federal de defesa da concorréncia’®®. Nesse mesmo sentido, a prépria Comunidade
Européia passou a adotar um sistema descentralizado de defesa concorrencial, a
partir de 2004, com a adogao do Regulamento (CE) n.° 1/2003, destinado a

substituir o Requlamento n° 17/62.

Com a mudanga, o regime centralizado de autorizagdo dos acordos foi
substituido por um sistema de competéncias paralelas, por meio do qual a Comisséo
e as autoridades nacionais passam a ter o poder de aplicar os artigos 81 e 82 na
integralidade. Os processos passaram a ser instruidos segundo o principio da
descentralizacao.

O Regulamento (CEE) n.° 17/62 criava um sistema de controle
centralizado, segundo o qual os acordos passiveis de restringir e afetar o comércio
entre estados-membros deviam, para beneficiar-se de uma isencgao, ser notificados
a comissao. Esta competéncia exclusiva da comissdo para a autorizacdo de
acordos restritivos da concorréncia levou as empresas a notificarem uma grande
quantidade de acordos, o0 que minou os esforgcos para promover uma aplicagao

rigorosa das regras de concorréncia.

Essa reforma correspondeu, assim, a passagem de um sistema de
autorizacao centralizado de notificagdo prévia (Regulamento (CEE) n.° 17/62) para
um sistema de excecéo legal (Regulamento CE n.° 1/2003). Ao basear-se em uma
aplicacado descentralizada das regras de concorréncia e no reforgo do controle a
posteriori, permitiu, por um lado, aliviar o trabalho da comissao e, por outro, reforcar
0 papel das autoridades e tribunais nacionais na aplicacdo do direito da

concorréncia, garantindo simultaneamente a sua aplicagdo uniforme®.

165 O regramento sobre as autoridades de defesa da concorréncia na Alemanha, a cooperagao

com as autoridades européias e internacionais, podem ser encontrados na Parte I, Capitulo I, do
ARC (Act Against Restraints of Competition). Disponivel em
<http://www.bundeskartellamt.de/wEnglisch/download/pdf/GWB/0712_GWB_mitinhaltsverzeichnis E.
pdf> (Acessado em 15/01/2009).

%6 «“A Comissdo e as autoridades de concorréncia dos Estados-Membros, reunidas na Rede

Europeia de Concorréncia (REC), sdo chamadas a colaborar de forma estreita e complementar
para uma aplicagéo eficaz das regras de concorréncia comunitarias na Unido Europeia.

O Regulamento (CE) n° 1/2003 , de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execugéo das regras
de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado institui um regime de
competéncias paralelas que permite a Comissdo e as autoridades de concorréncia dos
Estados-Membros ( EN ) aplicarem estes artigos. Em conjunto, as autoridades nacionais de
concorréncia (ANC) e a Comissdo formam uma rede de autoridades publicas, que agem no
interesse geral e cooperam estreitamente para proteger a concorréncia. A rede é denominada
"Rede Europeia da Concorréncia" (REC).
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Dos exemplos expostos, constata-se que nao faltam, no direito
comparado, modelos descentralizados de defesa da concorréncia para servir de
parametro para a federagdo brasileira. Ademais, se uma das intencdées do Poder
Executivo Federal, ao elaborar o Projeto de Lei n.° 5.877/2005, era agilizar o “tramite
dos processos e a priorizagao de casos que representem maior probabilidade de
dano aos consumidores, gerando o aumento da eficiéncia administrativa, a reducao
do custo para o administrado e uma implementacdo mais efetiva da defesa da

»167

concorréncia”®’, parece que a descentralizagcdo também podera contribuir para tal

mister.

Assim, a despeito dos desafios que uma nova proposta pode trazer, faz-se
necessario ampliar o debate relativo a reestruturacdo do sistema de defesa da
concorréncia que se quer para o Brasil. Esse debate deve buscar solugbes para
implementagcdo de um modelo mais adequado a realidade brasileira, de forma a
cumprir os preceitos insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, objetivando
concretizar a natureza federativa de nossa Republica e, principalmente, difundir a

concorréncia no Brasil, aproximando as instituicdes da sociedade civil.

A estrutura das ANC varia de Estado-Membro para Estado-Membro. Nalguns deles, uma
mesma entidade procede a instrugdo do processo e toma todos os tipos de decisdes. Noutros
Estados-Membros, as fungdes encontram-se divididas entre duas entidades, uma das quais
esta incumbida da investigagdo do processo e a outra, muitas vezes de natureza colegial, é
responsavel pela decisdo. Por ultimo, nalguns Estados-Membros, as decisGes de proibigdo
e/ou as decisbes de aplicacdo de uma coima s6 podem ser tomadas por um tribunal. Sob
reserva do principio geral da eficacia, o artigo 35.° do Regulamento (CE) n° 1/2003 permite que
os Estados-Membros designem a autoridade ou as autoridades nacionais em matéria de
concorréncia e repartam as fungdes entre elas”.

Disponivel em <http://europa.eu/scadplus/leg/pt/lvb/I26109.htm>. (Acessado em 15/01/2009).

167 ltem 22 da Exposi¢do de Motivos n.° 00107-A — MJ/MF/MP, de 1° de setembro de 2005, do
Projeto de Lei que estrutura o SBDC.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Muitas sao as razdes que afetam a difusao de determinada politica publica
no seio da sociedade. Dentre essas razbes, merece especial destaque, face a
natureza federativa da Republica brasileira, o arranjo institucional das politicas
publicas. No caso da defesa da concorréncia, qualquer analise institucional requer
prévia delimitacdo do ramo do direito no qual a politica publica encontra-se inserida,
a fim de identificar a competéncia federativa a ela aplicavel e a estrutura
organizacional que melhor atenda aos objetivos do texto constitucional e ao modelo

federativo por ela adotado.

A Constituicdo Federal de 1988 alterou consideravelmente o modelo
federativo brasileiro, em especial no campo do direito econdmico, que nao tinha
previsdo expressa nas constituicdes anteriores. A defesa da concorréncia no Brasil,
enquanto ramo do direito econdmico, insere-se no rol da competéncia concorrente,
constante do artigo 24, inciso |, da Constituicdo Federal, que dispde ainda sobre a
delimitacdo dos poderes da Unido, dos estados e municipios, em seus artigos 1° e
18, de forma a resguardar um convivio harmonioso e uma interdependéncia

construtiva entre os entes federados.

Ao contrario de outras leis do mesmo periodo, cuja competéncia também é
de natureza concorrente, a defesa da concorréncia manteve-se centralizada
integralmente na esfera da Unido. A Lei n. 8.884/94 nao criou um Sistema Nacional
de Defesa Econdmica, como na Defesa do Consumidor (artigo 105 da Lei n.°
8.078/90), quanto mais um Sistema Unico, como ocorrera na area da Salde (art. 4°
da Lei n.° 8.080/90)"®.

A partir de uma retrospectiva historica, verifica-se que toda a legislagéo
brasileira de repressdo ao abuso de poder econdmico sempre esteve concentrada
na competéncia privativa da Unido, em razdo da estrutura federativa estabelecida
pelas constituicbes federais do periodo. Com a promulgacdo da Constituigao
Federal de 1988, houve uma grande modificacdo na estrutura federativa existente no

Brasil. Pelo novo texto constitucional, o direito econdmico tornou-se expressamente

168 Artigo 24, incisos V e XlI, da Constituicio Federal.
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competéncia concorrente, mas a Lei n.° 8.884/94 manteve-se presa ao paradigma

da legislagao anterior, centralizando a concorréncia na esfera da Uniao.

Toda a competéncia relativa a defesa da concorréncia ficou restrita a
alcada do governo federal. As unicas mengdes existentes na lei relativas aos
estados e municipios (art. 7°, X, e art. 24, 1l) sequer sugerem uma atuagao conjunta,
0 que seria de se esperar em razao da competéncia concorrente prevista no artigo
24, inciso |, da Constituicdo. A Lei ndo fez mencao a participacdo dos demais entes
federados, seja estado ou municipio. Em seu artigo 3°, estabelece que o CADE tem
jurisdicao em todo o territério nacional, de forma que se constitui como o unico 6rgao
competente para a aplicagdo das multas previstas na mencionada lei. Pelo modelo
adotado, todas as infragbes contra a ordem econbmica praticadas no territorio
nacional ou que nele produzam ou possam produzir efeitos sao julgadas

administrativamente pelo Plenario do CADE (art. 7°, II).

Mesmo com as mudangas havidas na Constituicdo Federal de 1988, a fim
de modificar a atuacao federativa brasileira em muitas de nossas politicas publicas,
a defesa da concorréncia manteve-se indiferente. Apesar de a Lei n.° 8.884/94 ter
dado um grande passo na sistematizagdo do regime juridico da defesa da
concorréncia no Brasil, em matéria de cooperacao federativa, ela ndo deu passo

algum.

Ao reestruturar o sistema federativo brasileiro em moldes equilibrados,
mediante a reparticdo de competéncias vertical e horizontal, a Constituicdo Federal
de 1988, além de partilhar, entre os diversos entes federativos, determinadas
competéncias exclusivas, demarcou também competéncias exercitaveis em parceria,
em busca da cooperagédo na execugao das tarefas e objetivos enunciados. Neste
contexto, diante da possibilidade de legislar complementarmente sobre direito
econbmico, os estados poderdo, observadas as normas gerais da Unido,
desenvolver toda uma legislagdo especifica, de forma a melhor equacionar
problemas econdmicos, que se projetam com intensidade distinta nos diferentes

entes federados, tratamento particular, em atengao as peculiaridades estaduais.

Assim, neste momento em que se discute a reestruturagdo do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, nos termos do Projeto de Lei n.° 5.877/2005 e
seu substitutivo aprovado na Camara dos Deputados (PL 3.937-B/2004), deve-se
incorporar a participacdo dos demais entes federados na execucdo da politica
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publica. Ademais, essa atuagao conjunta na execugao de politicas publicas nao
constitui novidade na federagao brasileira, pois diversas leis federais que tratam de
direitos inseridos no rol das competéncias comuns e concorrentes ja trataram do
assunto, como as ja mencionadas normas referentes a defesa do consumidor, do

meio ambiente e da saude.

Neste sentido, a Lei de Protecao e Defesa do Consumidor atendeu melhor
aos preceitos constitucionais constantes dos artigos 24, §§ 1° e 2° ao estabelecer
em seu artigo 105 que o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor €& integrado
pelos érgaos federais, estaduais e municipais de defesa do consumidor. O mesmo
ocorre com o direito a saude, constante do artigo 24, inciso Xll, da Constituicao
Federal, cuja Lei Organica (Lei n° 8.080/90) prevé a atuagdo conjunta dos entes
federados, disciplinando inclusive de forma detalhada a competéncia de cada ente

federado no Sistema Unico de Saude, conforme dispdem seus artigos 16, 17 e 18.

Constata-se, assim, que as regras relativas a defesa da concorréncia,
editadas apos a Constituicdo de 1988, ndo poderiam limitar tal politica publica a
atuagao exclusiva da Unido. Seria de se esperar que o legislador patrio previsse, ao
menos em alguma medida, a participagdo dos demais entes federados na defesa da
concorréncia. O que se constata € uma trajetéria que precisa ser rompida, mas

nunca houve propostas no sentido de muda-la.

Nao é apenas em razao da atual estrutura federativa estabelecida pela
Constituicdo Federal de 1988 que se torna necessaria a descentralizacdo da defesa
da concorréncia no Brasil. Ha também razdes de carater socio-politico que
recomendam tal descentralizacdo, especialmente aquelas voltadas a ampliacdo de

sua difusdo social, enquanto politica publica.

A participacao cidada nas politicas publicas tornou-se uma das condicdes
fundamentais para a caracterizagdo da democracia na atualidade. Isso se deve a
diversos fatores, dentre os quais se destaca a nogdao de que a participacdo € um
meio fundamental para o estabelecimento de relacbes mais transparentes, na busca
por uma cidadania ativa que assegure instrumentos para o questionamento
permanente da ordem estabelecida. Esse questionamento, contudo, exige da
sociedade civil atores sociais motivados, com participagcdo ativa e representativa,

sem dependéncia financeira ou administrativa do Estado.
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Essas sdo condi¢des estruturantes para o rompimento com praticas
populistas e clientelistas que privatizam as politicas publicas em suas diversas
acepcgbes. A participacdo na gestdo publica permite corrigir as limitagdes da
democracia representativa e favorece o engajamento da sociedade civil na

formulagao de politicas e no controle das agdes governamentais.

Para isso, a quebra do distanciamento e a aproximagao das instituicdes
publicas do cidadado favorecem o contato entre ambos, de forma a permitir que os
interesses e concepgdes politico-sociais sejam levados em consideragdo no
processo decisério. Essa aproximacido também permite reduzir uma questdao que
afeta a participagcdo social e politica: a marcada divisdo existente em nossa
sociedade entre o setor oficial e o setor civil. Tradicionalmente supde-se que o setor
oficial € o iniciador e promotor do desenvolvimento, sendo o setor civil apenas seu
beneficiario. Esta dicotomia tem tido como saldo a existéncia de um verdadeiro
abismo entre os dois setores. De um lado estdo os tecnocratas e burocratas que
planejam, decidem e executam. Do outro, uma enorme massa de pessoas somente

dedicadas a seus proprios interesses e negdcios.

Com o aprimoramento dos canais de comunicacido entre os individuos e
as instituicbes, mais as questdes publicas sdo compreendidas e mais sentido elas
passam a ter na vida dos cidaddos. Por essa razao, faz-se necessario ampliar os
canais de comunicagao entre os cidaddos e as politicas publicas, de forma a
aprimorar o0 jogo democratico. Essa aproximacgao institucional torna-se
especialmente importante nos dias atuais, diante da degradacédo do espago publico
por que passa a sociedade moderna. Neste contexto é que se torna ainda mais
relevante a aproximacao das instituicdes da sociedade civil local, contribuindo para o
resgate do espacgo publico, de forma que as elites burocraticas do Estado estejam

menos aptas a realizar aliangas com as classes e setores dominantes da sociedade.

A participagdo nao tem somente uma fungao instrumental na co-direcéo
do desenvolvimento pelo povo e pelo governo, mas também exerce uma fungéo
educativa da maior importancia, que consiste em preparar 0 povo para assumir o
governo como algo proprio de sua soberania. Por meio da participagao, a populagao
aprende a transformar o Estado, de 6rgao superposto a sociedade e distante dela,
em orgao dependente e proximo dela. Assim, a governabilidade democratica exige

a construcao e desenvolvimento, tanto por parte do Estado, como da sociedade, de
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identidades e capacidades para a acao politica, bem como de responsabilidades
para seu exercicio.

Essa nogcdo de governabilidade democratica pressupde a rearticulagao
das relacdes entre Estado e sociedade, de forma a ampliar a esfera publica, a fim de
que haja maior influéncia sobre o Estado por parte da sociedade. Busca-se, assim,
nao apenas limitar o Estado, mas também modificar as relagdes sociais em busca de

uma maior auto-organizagéo da sociedade.

O problema exige a criagdo de uma institucionalidade que torne a gestao
publica mais permeavel as demandas da sociedade, na medida em que a mera
influéncia indireta desta sobre o Estado nao parece ser suficiente para a ampliagao
da esfera publica. E necessario criar mecanismos institucionais que retirem do
Estado e dos agentes sociais privilegiados o monopdlio da exclusividade na
definigdo da agenda social. Busca-se um outro modo de se compreender e aplicar a

nocao da coisa publica, de forma mais plural e descentrada.

Essa nocdo da coisa publica, por sua vez, ndo deve ser mitica da
sociedade civil, nem maniqueista sobre o Estado, no sentido de que apenas o que
se origina da sociedade civil tem valor e ndo o contrario. Essa nogéo deve fundar-se
na perspectiva de que nao apenas a sociedade produz o Estado, exercendo sobre
ele uma funcgao critica e de controle, mas no trabalho conjunto de ambos (Estado e
sociedade civil), que favorega a liberdade e a igualdade dos sujeitos sociais de

participar das acdes publicas.

Nesse contexto, a descentralizacéo federativa das politicas publicas, com
garantias de participacdo da sociedade civil, deve ser considerada como uma
importante alternativa para o resgate da esfera publica e para a difusdo das politicas
publicas, dentre as quais a defesa da concorréncia. A descentralizacdo, ao
aproximar as instituicbes do cidadao, tende a favorecer a conscientizacdo do

cidadao de seus direitos e de seu protagonismo na eficacia das politicas publicas.

Todavia, a descentralizagdo da defesa da concorréncia ndo garante, por
si, uma melhoria na qualidade desta politica publica. Apesar da Constituicao
Federal de 1988 ter configurado uma tendéncia a descentralizagdo politica,
fortalecida pela priorizacdo de servicos fundamentais, como saude, educagao,

assisténcia e obras publicas, essa descentralizagdo tem demonstrado deficiéncias
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de coordenacgéo, a despeito das conquistas ja alcangadas. Falta uma coordenagao

eficiente no ambito federativo e a fragmentacao institucional agrava esse quadro.

Grandes séo os riscos inerentes ao processo de descentralizacdo. Para
que haja sucesso nessa iniciativa, € preciso que os agentes envolvidos tenham
consciéncia e estejam preparados para seus desafios. Todavia, é possivel ter
sucesso no processo de descentralizagao da defesa da concorréncia, caso se utilize
dos modelos existentes em outras politicas publicas descentralizadas. Um bom
modelo a ser seguido é o da defesa do consumidor.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor possui duas grandes
distingdes em relacdo ao modelo de sistema de defesa da concorréncia. A primeira
delas decorre de sua previsdo legal. O Cdédigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), em titulo especifico (Titulo 1V), previu expressamente a
existéncia de um sistema, o SNDC, bem como dispds sobre seus integrantes e suas
competéncias (artigos 105 e 106). Isso certamente favorece a atuagao coordenada
dos entes envolvidos, na medida em que se explicita o papel de cada ente dentro do

sistema.

A segunda distingdo € que o SNDC é um sistema nacional que engloba
todos os entes federados e a sociedade civil. Assim, o SNDC & composto nao
apenas orgaos da esfera da Unido, mas também dos estados, Distrito Federal e
municipios, como os Procons, além das entidades civis de defesa do consumidor. O
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, vinculado a Secretaria de
Direito Econémico do Ministério da Justica € para o SNDC um 6rgao de
coordenagado, sendo que os Procons, enquanto 6rgdos estaduais e municipais de
defesa do consumidor, gozam de autonomia administrativa e financeira, n&o

havendo relacao hierarquica em face do DPDC.

A existéncia dos Procons, que atuam de forma descentralizada na
implementagcdo da defesa do consumidor, ampliam os canais de comunicagao dos
cidadaos no acesso a politica publica, pois favorece a discussdo dos temas em
ambito local, onde as relagdes juridicas se realizam. A proximidade desses 6rgaos

nas comunidades locais torna-os atores privilegiados da educacgéo para o consumo.

Essa é a razdo fundamental pela qual a defesa da concorréncia nao
conseguiu difundir-se como a defesa do consumidor, apesar dos esforgos nesse
sentido. N&o basta a realizacdo de seminarios e debates sobre o tema. E
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fundamental a participacao ativa da sociedade civil na politica publica, para que ela
seja assimilada pela sociedade. Enquanto o processo decisorio estiver distante do
cidaddo e sua participacdo no processo nao for facilitada, ndo havera espaco
favoravel para a internalizacdo da politica publica pela comunidade. A reflexdo, o
debate e a interagcdo do cidadido na politica publica se fortalecem no processo de

participacao e na percepcao de como ela afeta seu cotidiano.

O grande diferencial existente entre os modelos de sistemas de defesa do
consumidor e da concorréncia, bem como a difusdo social que tais politicas publicas
tiveram nas ultimas décadas, esta em sua génese. Ao contrario do ocorrido na
elaboracdo do SBDC, criado pela Lei n.° 8.884/94, o anteprojeto de Coddigo de
Defesa do Consumidor que criou o SNDC foi amplamente debatido com a sociedade

civil antes de seu encaminhamento ao Congresso Nacional.

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor constitui um exemplo de
referéncia a descentralizacdo de politica publica, com ampla credibilidade, e que
poderia muito bem servir de parametro para implantagcdo de um Sistema Nacional de
Defesa da Concorréncia. Um aspecto relevante no processo de descentralizacédo da
defesa da concorréncia esta na ampliagao da autonomia do sistema em relacdo ao
Poder Executivo Federal. Ao descentralizar as decisbes nas diferentes esferas
federadas, compartilha-se o poder decisério e a previsdo de um sistema nacional,
composto por diferentes grupos e membros da sociedade civil organizada, favorece
a transparéncia e o processo de prestacdo de contas ao publico e as autoridades
competentes. Para isso, faz-se necessario que esse sistema constitua-se em

instancia deliberativa e de mutuo controle.

Trata-se, no fundo, de reconhecer que a politica de defesa da
concorréncia no Brasil deve basear-se no pluralismo cooperativo e na participacao,
de modo que a autoridade do sistema nao seja exercida de modo paternalista, mas
articulada com mecanismos pluralistas e participativos, que favoregam um processo

de tomada de decisdes mais legitimo, receptivo e co-produzido.

Em oposicéo aos preceitos ora expostos, o Projeto de Lei n.° 5.877/2005,
encaminhado pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional em setembro de 2005,
que propde a reestruturacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, e

seu substitutivo (PL 3.937-B/2004) em nada ampliam a participagdo federativa ou
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social na defesa da concorréncia. Ao contrario, acabam por centralizar ainda mais a

politica publica na esfera da Uniao.

Assim, deve-se aproveitar esta oportunidade para se prever um Sistema
Nacional de Defesa Econémica, semelhante ao ja existente na Defesa do
Consumidor, de forma a prever a atuagao conjunta da Unido, estados e municipios
na defesa da ordem econémica. Estamos diante de uma excelente oportunidade de

prever a atuagédo conjugada de o6rgaos estaduais e municipais de defesa econémica.

E evidente que tal proposta de descentralizacdo ndo esta isenta de
problemas. Certamente, ha muitos. Mas, mesmo ciente das dificuldades, importa
buscar solugbes para implementacdo de um modelo mais adequado ao principio
federativo estabelecido por nossa Constituicdo Federal. Para isso, pode-se contar
com as experiéncias federativas em outras politicas publicas, como € o caso da
defesa do consumidor. Constata-se também que n&o faltam, no direito comparado,
modelos descentralizados de defesa da concorréncia para servir de parametro,

como é o caso da Alemanha e da Espanha.

Ademais, se uma das inten¢des do Poder Executivo Federal, ao elaborar o
Projeto de Lei n.° 5.877/2005, era agilizar o “tramite dos processos e a priorizagao
de casos que representem maior probabilidade de dano aos consumidores, gerando
o0 aumento da eficiéncia administrativa, a reducdo do custo para o administrado e
uma implementacdo mais efetiva da defesa da concorréncia”®, parece que a

descentralizacdo também podera contribuir para tal mister.

Assim, este momento, em que se discute o novo modelo de defesa da
concorréncia para o Brasil, parece apropriado para se discutir e implementar um
sistema nacional descentralizado, que estabeleca uma atuagédo conjunta entre os
entes federados e a sociedade civi. Com isso, poder-se-d0 cumprir os preceitos
insculpidos na Constituicao Federal de 1988, objetivando concretizar a natureza
federativa de nossa Republica e, principalmente, difundir a concorréncia junto a

sociedade civil.

169 ltem 22 da Exposi¢do de Motivos n.° 00107-A — MJ/MF/MP, de 1° de setembro de 2005, do
Projeto de Lei que estrutura o SBDC.
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