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RESUMO:

O presente artigo pretende analisar o novo petfil das orga-
nizagdes no século XXI, a partir da identificagdo dos componentes
do século XX, que representou grandes avangos para o Estado e, na
mesma propor¢ao, para as corporagdes, independentemente de seu
porte. O fomento a empresa intentado pelo constituinte, em espe-
cial na Constituicdo Econdmica, se deu com o intuito de propiciar
o desenvolvimento econdmico. Desde entdo, houve uma série de
mudancas no modo de atuagao estatal em relagdo aos agentes eco-
nomicos e, a fim de dimensionar tal sistematica, a doutrina do Law
& Economics manifesta-se como instrumento imprescindivel.

Palavras-chave: Atuacdo estatal, Desenvolvimento Eco-
ndmico; Constituigdo Econdmica.

ABSTRACT:

The present paper intends to analyse the new profile of orga-
nizations in the XXI century, since the identification of components
from the past century has represented a great advance to the State,
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as well as, to corporations, regardless of the size of their bussiness.
Corporative promotion was a sensible objective of constituent as-
sembly, since an economic chapter was introduced in the constitu-
tional charter, in order to achieve a solid economic development.
Since then, there were several changes in the way that the State deal
with economic actors and the Law & Economics doctrine shows itself
as an imperative parameter to size this landscape.

Key words: State intervention; Economic development;
Economic constitution

INTRODUCAO

O século XXI tem se mostrado fértil na experimentacao de
novas alternativas para a concretizacdo de dispositivos constitu-
cionais e legais no que concerne aos agentes econdmicos.

O fomento a empresa determinado constitucionalmente na
economia de mercado se consolida com intuito de promogao do
desenvolvimento econdmico, que é a meta, entendendo-se, aqui,
fomento como forma de incentivo estatal as atividades da inicia-
tiva privada, que visam ao desenvolvimento do pais.

A Intervencao do Estado no dominio econdmico vem sen-
do a tonica das civilizagdes, a partir dos diversos regimes ado-
tados pelos governos, em alguns casos verdadeira intervencao
propriamente dita e em outros apenas a condugdo de politicas
econOdmicas de incentivo.

Indiscutivelmente, a atuacdo do Estado consiste em um
dos fatores determinantes nas politicas publicas implementa-
das, uma vez que dele partird o0 modelo que devera reger as
relagdes econdmicas na sociedade, apesar da vigéncia do prin-
cipio da livre iniciativa.

Obviamente que o Estado ira atuar em sintonia com os apelos
do mercado, seja ele interno ou externo, tendo como linha condutora
o horizonte econdmico, que ird permitir o almejado desenvolvimento.

O tema desenvolvimento econdmico se perpetua como ins-
tituto que ainda merece ser abordado e implementado face a eco-
nomia de mercado.
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1. ATUACAO ESTATAL E AGENTES ECONOMICOS

Em linha com este paradigma, faz-se necessario um estudo
mais detido sobre a interface Direito, Economia e Empresas.

A discussdo que avalia e estuda a integracdo dessas trés
unidades de pensamento, embora ja remonte a épocas pretéritas
em termos de Europa e Estados Unidos, ainda nado se esgotou em
solo brasileiro, dai a pertinéncia de seu estudo.

A Teoria desenvolvida por Ronald Coese' trouxe a baila o
debate, inarredavel. Na verdade, urge a reflexdo e implementa-
¢do de solugdes para a realidade enfrentada pela sociedade con-
temporanea em sintonia, em especial sob o aspecto juridico, com
a questdo da avaliacdo de custos envolvidos, diante das alterna-
tivas de formatagdes corporativas no mercado.

Empresas, em sentido amplo, e mercado tém custos para
funcionar e se constituem em pilares de sustentagdo da Econo-
mia, e, por 6bvio, do proprio Estado, que terd que cumprir sua
missdo de garantir as institui¢des e gerar condigdes de funciona-
mento aos mercados, espaco de atuagao das empresas.

Para que, na atualidade, o Brasil pudesse alcangar desenvol-
vimento de mercado, identifica-se como contribuicao significativa
a Carta Politica de 1988, que consolida e legitima a agdo do Estado,
atuando na economia e prevendo a¢des de cunho estatal no domi-
nio econdmico nacional, por intermédio de multiplas formas, tais
como: o planejamento?, do fomento e do poder de policia.

Cré-se que o planejamento seja a pedra angular da atuagao
estatal, pois:

Desta forma, torna-se imprescindivel a adogdo de um plane-
jamento economico que poderd conduzir, de modo racional e
coerente, a consecugdo da politica adotada (...). Portanto, sem
um planejamento comprometido com os aspectos sociais nao
se alcangardo os objetivos desejados.?

1 COASE, Ronald. The nature of the firm. Economica, n.4, 1937, reimpresso em WILLIAMSON O. E e WIN-
TER, S, eds., The Nature of firm: Origin, Evolution, Development. Oxford University Press, 1991.

2 Ver mais profundamente em SOUTO, Marcos Juruena Villela. Aspectos Juridicos do Planejamento Eco-
noémico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2a. ed., 2000.

3 MARSHALL, Carla. Desafios da Empresa na Constituicao de 1988 in AZAR FILHO, Celso, OLIVEIRA,
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A Constitui¢do Econdmica, de modo geral, configura-
-se como indispenséavel para o entendimento do processo de
atuagdo estatal, sendo que ela impde “limites ao poder do
Estado”, a vista da previsdo contida no art. 170 e seguintes da
atual Carta constitucional.

A questdo econdmica, historicamente falando, esteve inti-
mamente ligada aos aspectos juridico-politicos. Evidentemente,
ndo ha como cindir-se o ramo do direito denominado constitu-
cional do inegavel elo com os aspectos econdmicos que estive-
ram presentes ao longo da historia.

Atualmente a previsdo Da Ordem Economica e Social, na
Carta Politica, pode expressar aquilo que Washington Peluso®
pretende como sendo “a consagracdo da justica e das neces-
sidades da vida nacional, de modo que possibilitem a todos
existéncia digna e que funcionem como limites a garantia da
liberdade econdmica”.

Tais inovagdes serviram para demonstrar a racionalidade
da expressao contida nos textos de modo sistematico, muito em-
bora, conforme identifica Eros Roberto Grau®, a ordem juridica,
como sistema que congrega principios e regras de natureza juri-
dica, “compreenderia uma ordem publica, uma ordem privada,
uma ordem econdmica, uma ordem social”. Dessa forma, ambas,
ordem econdmica e ordem social, estdo contidas numa ordem
maior, que consiste na ordem juridica, apesar das imensas con-
trovérsias que cercam a expressdo “ordem”.

Na verdade, ha maiores criticas quando se agrega a Ordem
Econdmica a Ordem Social, no contexto constitucional de sistema
democrata’. A utilizagdo das duas ordens, indicadas na Constitui-
¢do de 1988, reflete de modo bastante nitido a afetacdo ideoldgica

Fébio Corréa e Souza e FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da. Direito Constitucional no Terceiro Milé-
nio. Rio de Janeiro: Qualitymark, 2010, p. 67.

4 MARSHALL, Carla. Direito Constitucional — Aspectos Constitucionais do Direito Econdmico. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria. 2007, p. 153.

5PELUSO DE SOUZA, Washington Albino. Primeiras Linhas de Direito Econémico. Sao Paulo: LTr, 1994, p. 44.
6 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 41.

7 Nao é objeto da presente discussdo e andlise o teor politico-ideolégico da democracia ou mesmo do
capitalismo.
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da expressdo. O que se extrai da leitura dos textos constitucionais,
despida de senso critico, é o fato de que o capitalismo se transfor-
ma na medida em que assume novo carater social.

Ressalte-se o destaque a ser conferido a expressdo “livre ini-
ciativa”, que, muito embora tenha sido inserida no caput do supra-
citado artigo, ndo se reduz a iniciativa econdmica. O art. 1°, IV, da
Carta Magna também a identifica, mas desta vez como fundamen-
to, e ndo principio, ao lado dos valores sociais do trabalho.

Todavia, tem-se por certo que a livre iniciativa apontada
pelo art. 170 estd intimamente ligada a liberdade de empresa,
abrangendo todos os modos de producdo, ou, como expressa
Grau®: “uma das faces da livre iniciativa se expde, ninguém o
contesta, como liberdade econdémica, ou liberdade de iniciativa
econOmica, cujo titular é a empresa”. Nesse sentido, a empresa,
entendida como atividade econdmica com fins lucrativos, esta
associada a valorizagao do trabalho livre, que é concebido numa
sociedade onde primam a liberdade e o pluralismo.

Algumas novas questdes, no campo do direito, se destacam
e sintetizam bem esse perfil, como, por exemplo: a promulga-
¢ao do Codigo Civil em 2002, podendo-se dizer, inclusive, que
sua elaboragdo se deu em linha com os sistemas mais arrojados
de mudanca e aperfeicoamento da ordem legal, tendo trazido
algumas alteragdes significativas, especialmente no que tange a
inser¢ao, no contexto legal, da Teoria da Empresa.

Resgatando-se esse fato, pode-se dizer que a insercdo da
Teoria da Empresa no universo legal se deu em fungdo do fato
de que ja era uma realidade jurisprudencial e doutrinéria, ndo
havendo mais justificativas para a manutengdo da vetusta teoria
dos atos de comércio. Em realidade, a teoria dos atos de comércio
ja estava tdo ultrapassada quanto a legalmente prevista disso-
lucado total de unidades econdémicas, muito embora a realidade
apontasse para plausivel aplicagdo da dissolugao parcial.

De qualquer modo, o universo empresarial, a partir de en-
tdo, adotou outro paradigma para o agente econémico, na medi-

8 Op. cit., p. 224.
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da em que a feicdo do empresario passou a ter outros contornos,
mais em sintonia com as tendéncias do mercado mundial.

Acresga-se a isso a promulgacdo da denominada Lei de
Recuperacdo e Faléncias, que também despontou no século XXI
e inaugurou uma nova era para as corporagdes, independente-
mente do seu porte, e consolidou, de modo inconteste, a funcao
social da empresa, em especial, em seu artigo 47.

Introduziu, em definitivo, a Teoria dos Stakeholders, algan-
do-a a condigdo legal, reconhecimento adequado numa econo-
mia de mercado. Sobre essa teoria, assim se posiciona Boaventu-
ra et alli’:

A (caracteristica) da teoria dos stakeholders é seu cardter re-
lacional. Neste sentido Pesquex e Damak-Ayadi (2005)"° ex-
plicam que a teoria dos stakeholders apresenta-se como uma
teoria das organizagdes que propde um modelo relacional, in-
terligando individuos, grupo, comunidade, empresa, institui-
coes e o Estado. (sic)

Destaque-se que ao lado da Teoria dos Stakeholders, muito
embora essa seja a mais utilizada, ha a Teoria dos Shareholders,
que segundo Boaventura:

A titulo de ilustragio pode-se citar Smith (2003)", quem escla-
rece que de acordo com a teoria dos shareholders, estes adian-
tam o capital para que os gestores o empreguem apenas naquilo
em que autorizaram, enquanto que na teoria dos stakeholders
0s gestores tém obrigacdes para com tanto shareholders como
stakeholders, devendo a ambos prover beneficios. (sic)

Na verdade, adequada é a visdo dos shareholders para efeito
de corporagdes de modelo andnimo, pois ndo seria o caso de uma
sociedade limitada, que possui grande relevo na economia bra-

9 BOAVENTURA, Joao Mauricio Gama, CARDOSO, Fernando Rodrigues, SILVA, Edison Simoni da, SIL-
VA, Ralph Santos da e DONAIRE, Denis. Teoria dos Stakeholders e Teoria da Firma: um Estudo sobre a
Hierarquizagdo das Fungdes-Objetivo em Empresas Brasileiras. http://www.anpad.org.br/admin/pdf/
FIN-B1387.pdf, acesso em 23/03/2018.

10 PESQUEUX, Yvon; DAMAK-AYADI, Salma. Stakeholder Theory in Perspective. Corporate Governance. Bra-
dford, 2005, v.5, n.2, p.5-22.

11 SMITH, H. Jeff, The Shareholders vs. Stakeholders Debate. Sloan Management Review. Cambridge, Summer
2003, v.44, n.4, p. 85-106.
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sileira, e tanto isso é verdade, que a Lei Complementar 123, veio,
num primeiro momento, para cumprir a determinagao constitu-
cional de incentivo ao segmento de micro e pequenas empresas,
haja vista a parcela significativa no mercado nacional. Em funcdo
de adequagdo ao contexto econdmico, sofreu altera¢des, sendo
que outras ainda sdo objeto de mudangas na denominada Lei do
Super Simples. Enfim, muito ha que se fazer.

3. ECONOMIA E DIREITO

A intersecdo Direito e Economia revigora ambas as 4reas
do conhecimento, pois concede ao Direito cardter menos legalis-
ta e mais em linha com as exigéncias do mercado, e a Economia,
um importante campo para aplicagdo dos cendrios.

De acordo com Wald, é preciso que a economia de mercado
seja inspirada junto ao direito, e um direito que considere as re-
gras do mercado na exata medida, pois “se houver um mercado
sem direito, teremos uma selva selvagem. Se, ao contrdrio, tiver
um direito sem o funcionamento do mercado, havera a paralisa-
¢do do pais, e ndo havera desenvolvimento” 2 Isso tudo porque,
assim como o Direito estd para a Economia, esta sem aquele se
torna uma desordem. Nesse aspecto, portanto, um dos papéis
do Direito é organizar e garantir um bom funcionamento de mer-
cado para o desenvolvimento da economia.

A estabilidade econémica, por sua vez, é imprescindivel
para que haja um sistema legal eficiente, pois, como pano de
fundo da estabilidade das normas e do respeito aos contratos, a
consolidacdo dos investimentos sdo imprescindiveis, em termos
nacionais e internacionais, impulsionando o desenvolvimento
econdmico das nagoes.

A seguranca juridica que normas estaveis fornecem ao pafs,
em linha com um Judicidrio que se mantém apto a aplica-las,
conduz a credibilidade no mercado local, trazendo investimen-
tos externos diretos que elevem a condicdo do pais a patamares
superiores em termos econdmicos e juridicos.

12 PINHEIRO, Armando Castelar e SADD], Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005. p.5.
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O estudo mais moderno de Law & Economics vem a ser,
praticamente, uma imposigao a realidade do mercado. Historica-
mente, surgiu com a inser¢do de disciplinas de cunho econdmico
nos cursos de Direito, tendo sido reconhecido o seu valor e seus
beneficios. Num segundo momento, demonstrou-se eficiente,
pois os futuros advogados perceberam a necessidade de adequa-
¢do de seu perfil ao novo contexto mercadolégico.

Segundo Castellar e Saddi®:

Claro que o chamado “advogado de direito empresarial” nio é
exatamente um profissional de economia; no entanto, é inegi-
vel que, a medida que um operador do direito consiga entender
a l6gica e o racional econdmico que norteiam a atividade em-
presarial, sua tarefa se simplifica. Todas as dreas do chamado
“direito empresarial” tém obvios fundamentos econdmicos,
dai as vantagens de se conhecer a sua inspiragdo.

Mais uma vez trazendo a baila as teorias de Ronald Coase'*
para destacar a importancia da Economia no Direito, que chama
a atengdo para o fato de que a politica econdmica nada mais é do
que a escolha de regras e procedimentos legais e estruturas admi-
nistrativas com o objetivo de maximizar o bem-estar social. Para
ele, a politica econdmica consiste na escolha entre institui¢des so-
ciais alternativas, e estas sdo criadas por lei ou dela dependem.

Para esse autor, a politica econdmica vem a ser o elemento a par-
tir do qual as leis implementam as atividades de natureza econdmica,
identificando, portanto, quatro fungdes, a saber: protegem os direitos
de propriedade privados; estabelecem as regras para a negociagao e
alienacdo desses direitos, entre agentes privados e entre eles e o Esta-
do; definem as regras de acesso e de saida dos mercados; promovem a
competicao; e regulam tanto a estrutura industrial como a conduta das
empresas nos setores em que ha monopolios ou baixa concorréncia. *°

13 PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005. p.10-11

14 Ganhador do Prémio Nobel de Economia. Professor de Economia da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Chicago, desempenhou importante papel para a Economia e para o Direito, ao desenvolver seus
Teoremas, que se aplicam em ambos o0s universos, criando a regra do custo de transagao. Autor de diver-
sas obras, gentre eEas: Firmas, Organizagoes e Contratos - um %eitor em Organizag¢ao Industrial. Oxford:
Oxford University Press, 1996.

15 Ver mais profundamente em PINHEIRO, Armando Castelar e SADDI, Jairo. op. cit., p.12 e 13.
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Evidente o beneficio a ser alcangado pelas organizagdes e,
por via de consequéncia, para o mercado, decorrente da transdis-
ciplinaridade das duas areas do conhecimento.

4. DEFESA DA CONCORRENCIA NO SECULO XXI

Indispensavel para uma andlise mais agucada dos desafios
da empresa no século XXI consiste na concorréncia entre os agen-
tes econdmicos, mas, antes de adentrar nessa seara, é indispen-
savel que se considere sua evolugdo, ndo s6 em termos nacionais
como internacionais, desde a sua génese.

Ao analisar a histéria e a evolucao da defesa da economia
brasileira, tendo como base casos concretos, € possivel constatar a
gradual implementagdo das leis que regem e regulam o mercado.

Exemplos importantes sdo a intervencdo do Estado, a
queda do paternalismo, as reformas liberalizantes, a criacdo do
CADE, dentre outros acontecimentos que, ao longo do tempo,
contribuiram para que o pais ocupasse um lugar de destaque
na economia mundial. Na verdade, todas essas transformacoes
ocorreram nos ultimos setenta anos, portanto, de meados do sé-
culo passado ao atual.

A defesa da concorréncia no Brasil teve forte influéncia
americana em seu inicio, principalmente de regulamentos como
Sherman Act. Analogamente a este, existiu o Federal Trade Comi-
tion, que funcionava como um tribunal administrativo cujo obje-
tivo era garantir as liberdades individuais e, consequentemente,
a democracia representativa. Esse periodo, final do século XIX,
foi marcado por grandes corporagdes causando desequilibrio no
cendrio econdmico e politico. Sobre o contexto de nosso padrao
histérico, jd nos debrucamos anteriormente'”:

16 O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) é um 6rgao judicante, com jurisdi¢do em todo
o territorio nacional, criado pela Lei 4.137/62 e transformado em Autarquia vinculada ao Ministério da
Justica pela Lei 8.884 de 11 de junho de 1994. Atualmente vige a Lei 12.529/11, que alterou algumas estru-
turas do Super Cade, especialmente as organicas, concedendo atribuigdes a antigos integrantes do Sistema
Nacional de Defesa da Concorréncia e criando 6rgdos que nao havia na antiga Lei Antitruste, tais como a
Superintendéncia e o Tribunal. Enfim, permanece como 6rgao judicante, tendo a finalidade de orientar,
fiscalizar, prevenir e apurar abusos de poder econdmico, exercendo papel tutelador da prevencao e da
repressao a tais abusos e, ainda, em casos de atos de concentragéo.

17 MARSHALL, Carla. Algumas Reflexdes preliminares sobre o novo marco legal da defesa da concorrén-
cia: Lei 12.529/11in  CURY, Ieda Tatiana (idealizadora). Li¢cdes de Direito de Propriedade Intelectual e
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A primeira regulamentagdo sobre defesa da concorréncia se
deu nos Estados Unidos, com o Sherman Act, que é consi-
derada a primeira legislagdo antitruste conhecida, embora de
natureza bastante vaga, em 1890.

Em 1914, surge o Clayton Act e o Federal Trade Comis-
sion Act, sendo que este 1iltimo criou o aparato institucional
responsdvel pela execucdo da politica antitruste americana,
o Federal Trade Commission (FTC), érgio ligado ao Poder
Legislativo, para acompanhar e intervir - juntamente com a
Divisdo Antitruste do Departamento de Justica, ligado ao Po-
der Executivo — em condutas consideradas anti-competitivas
e andlises de atos de concentragio econdmica.

Merece destaque a identificagio de que no Sherman Act vigia
a regra da ilegalidade per se, ou seja, uma visio estrita da
atuagdo dos agentes econdmicos de entdo. Na verdade, seu ri-
gorosismo e auséncia de flexibilidade para outras apreciagdes
contextuais, levaram, posteriormente, a assungio de outra
doutrina na decisio da Standard Oil, em 1911, a rule of rea-
sons, também conhecida como regra da razoabilidade, que veio
abrandar a interpretagdo estrita do art. 1°. da Sherman Act.
Em 1950, surgiu o Celler Act, em 1976, 0 Hart-Scott—Rodino
Act, logo apds o Robinson-Partman Act e, em 1982, o Ex-
port Trading Company Act. Em 1984, por sua vez, surgiu o
National Cooperative Research Act, cada um deles com uma
determinagdo especifica, em fungdo das experiéncias e necessi-
dades observadas no contexto do mercado americano.

No Brasil, a preocupagdo com o abuso do poder existe
desde o Estado Novo em 1946. Contudo, a Lei 4.137 foi promul-
gada somente em 1962, criando o Conselho Administrativo de
Defesa Economica. O que se pretendia era reprimir e apurar o
aumento dos pregos pelo exercicio exacerbado de poder. Nos
anos 70, houve, porém, incentivo a concentracdo empresarial,'®
pois nessa época acreditava-se que a concentragdo levava a

Concorrencial. Rio de Janeiro: Multifoco, 2016, p. 383-4.

18 Na verdade, nessa mesma época, houve a implementacao de politica econdmica voltada a incentivos
de natureza fiscal e empréstimos de recursos publicos para o setor privado, sem que houvesse a devida
prestacao de contas.
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maior eficiéncia e fortalecimento do empresariado brasileiro,
estimulando a economia de escala. Desse modo, ndo se percebia
o mal causado pela concentra¢do para a economia interna e, em
especial, para o consumidor®.

Apesar da inclinagdo do Estado para defender o mercado,
a atuacdo do CADE foi praticamente ineficaz, tendo em vista que
todas as suas decisdes foram anuladas pelo Judiciario. A explica-
¢do para esse fato é que ndo seria possivel defender a economia
tendo em vista que o objetivo desta era concentra¢do; e ao mes-
mo tempo, ndo seria possivel defender o livre mercado se este
era controlado pelo Estado. Acresga-se a isso o fato de que havia
forte componente de intervencgao estatal na economia, ainda com
carater protecionista, expresso pelo controle de precos, por meio
do tabelamento e o controle exercido pela SUNAB, que esvazia-
vam o exercicio das fun¢des do CADE.

Até 1988, o que se constatou foi paternalismo do Estado so-
bre a economia. Com a Constituicdao de 1988, instaurou-se outro
cendrio econdmico e politico no pais, o que resultou na elevacao
da livre concorréncia e da defesa do consumidor a principios da
ordem econdmica. Essa mudanga pode ser percebida na diferen-
ca entre o texto do Il PND dos anos 70 e o artigo 173, §4° da Cons-
tituicdo Federal de 88.

II PND: Nessas condigdes, uma politica de fusio de empre-
sas nacionais - e 0 que se tem estimulado é exatamente isso,
para adquirir escala econdmica - significa: elevar a eficiéncia
do setor, fortalecer o empresariado do Pais e aumentar o grau
de competicdo daquele mercado. Sim, porque a existéncia de
algumas empresas médias eficientes, ao lado das grandes, vi-
taliza a competigdo no setor, em vez de enfraquecé-ia.

Art. 173, Constituicdo da Repiiblica- Ressalvados os casos
previstos nesta Constituigdo, a exploragdo direta de atividade
economica pelo Estado s6 serd permitida quando necessdria
aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interes-
se coletivo, conforme definidos em lei.

19 A expressao “consumidor” s6 se consolidou no Brasil a partir da sua inser¢ao na CRFB/88.
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§ 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao
aumento arbitririo dos lucros.

O mesmo constituinte deu tratamento diferenciado ao mer-
cado, pois o integrou ao Patriménio Nacional em seu artigo 219,
devendo ser “incentivado de modo a viabilizar o desenvolvi-
mento cultural e socioecondmico, o bem-estar da populacédo e a
autonomia tecnoldgica do pais, nos termos da lei.”

Nesse diapasdo, o constituinte impds ao Estado ndo s6 a as-
sun¢do do mercado interno como bem juridico a ele pertencente
como também incentivador de seu desenvolvimento, portanto,
cabendo a ele tutela-lo.

Com o advento da Constituicao de 1988, o ambiente insti-
tucional mudou de feicdo, em especial, com as medidas liberali-
zantes do governo Collor, que geraram a necessidade de atuacao
da defesa da economia perante o abuso de poder. Nesse periodo
foi promulgada a Lei 8.158/91, que criou a SNDE, que poste-
riormente se tornaria SDE - para a qual foi transferida parte da
competéncia do CADE. A mudanga do marco regulatério foi en-
carada como uma necessidade de moderniza¢do da politica de
defesa da economia. Porém o que se viu foi uma sobreposicao
dos 6rgaos, que resultou no seu fracasso. Além do bastante dis-
cutivel recurso hierdrquico para o Ministro da Justica.

Marcos como o Plano Real e a globalizagdo exigiram atua-
lizagdo da regulacdo existente e eliminacdo de barreiras. O mer-
cado tornou-se competitivo e cada vez mais se viu a necessidade
de uma legislagdo moderna, a exemplo de modelos estrangeiros
bem-sucedidos. Transformar o CADE em autarquia, conceder
mandato aos seus membros, estabelecer procuradores no Judi-
cidrio e dar instrumentos efetivos para a defesa da concorréncia
foram os principais pontos da Lei 8.884/94, que resultaram na
maior independéncia dessa institui¢do frente ao Estado.

As agéncias reguladoras, por sua vez, surgiram de um ce-
nario politico-econdmico de privatizagdes dos servigos ptiblicos
e da necessidade de inserir o0 mercado brasileiro num ambien-
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te externo. Nesse ambiente, a Emenda Constitucional n° 19/98
trouxe reformulagdo do Aparato Estatal, introduzindo as Agén-
cias Reguladoras, na condi¢do de agentes executivos da politica
gestada pelos niveis estatais superiores.

Na esteira da criagdo das Agéncias Reguladoras, deu-se a
necessidade de interpretacdo dos espacos por elas ocupados e o
do CADE, com vistas a evitar superposi¢do e conflito no ambito
de acdo e atribuicao de cada um.

A regulagdo passou a ser o centro das reflexdes e dos estu-
dos, ndo podendo ser comparada a concorréncia, ainda que haja
competi¢do entre os agentes regulados.

Destaque-se que™:

A fungdo regulatoria, para além de expressar a imposigdo de
normas, o faz de forma diversa das leis em sentido estrito. A téc-
nica da regulagdo visa ao equilibrio do setor especifico ao qual
se destina, pois, de acordo com a génese da expressio, “reqular”
¢ harmonizar o ambiente econdmico, portanto, as regras elabo-
radas em virtude dessa fungdo ndo possuem o cardter geral de
imposicdo a todos os segmentos da sociedade, mas tdo-somente
aqueles que se identificam com o setor especifico.

Feitas essas consideracoes e voltando a defesa da concor-
réncia e ao CADE, a Lei 8.884/94 englobou as func¢des preven-
tiva e repressiva, transformando-o em 6rgao judicante e ainda
podendo centralizar os poderes anteriormente dispersos.

Todas as modificagdes instituidas pela Lei 8.884 /94 vieram
para tornar mais claras as “regras do jogo”, gerando maior eficé-
cia as decisdes e a consecugdo das atribui¢cdes do CADE, que, ao
lado das fungdes preventivas e repressivas, também desempe-
nha outras de natureza educativa.

A fungdo preventiva tem por objetivo a averiguagdo e a pre-
visdo futura de possiveis concentragdes que visem ao dominio
do mercado; ja com a repressiva, o que se pretende é um controle
das condutas abusivas daqueles que tendem a exercer o dominio

20 MARSHALL, Carla. Direito constitucional — Aspectos Constitucionais do Direito Economico. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria. 2007, p. 207.
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do mercado. Atualmente, a atuagdo repressiva surge com frequ-
éncia em decorréncia das praticas de cartel. Ja a fungdo educativa
se faz presente na propagacdo da cultura de respeito e fomento
de uma concorréncia equilibrada®.

Ap06s dois anos de sua afirmagdo como autarquia, o CADE,
em 1996, se deparou com o caso Kolynos-Colgate. O caso foi
marcante, pois introduziu conceitos basicos de andlise de merca-
do, a saber: mercado relevante, estrutura de mercado, barreiras
a entrada de outras empresas, concorréncia potencial, possibili-
dade de entrada de novos produtos e diferenciacdo de produtos.
A solugdo proferida pelo CADE, além de vanguardista, teve efi-
cacia constatada ao longo dos anos. A decisdo exigiu a retirada
da pasta dental da marca Kolynos do mercado, em prol de uma
nova marca, a Sorriso, que seria distribuida as regides menos fa-
vorecidas, ou seja, dreas que ndo eram de interesse das empresas,
pois ndo havia apelo econdmico e onde o consumo era infinita-
mente menor ou, mesmo insignificante, se comparado a outras
regides. Tal imposicdo se deu, inclusive, no que tange ao valor do
produto, no caso pasta dental, a ser ofertado aqueles “consumi-
dores” por preco menor, visando ao acesso desse publico, bem
menos abastado.

Outro pronunciamento de extrema importancia foi relacio-
nado ao caso Ambev. Inicialmente, o que se pretendia era a fusao
entre Antarctica e Brahma, apesar da concentracdo de mais de
70% do mercado de cerveja. O CADE aceitou, com restri¢des, ten-
do sido assinado um termo de compromisso cuja observancia era
obrigatoria. Dentre as imposigdes, pode-se destacar a alienagdo
da marca Bavaria, dentro de um leque de quinze determinacdes.

Até entdo o que se constatou foi um grande progresso na
atuagdo do CADE. Porém foi com o caso Nestlé-Garoto que ficou
evidente uma maior rigidez quanto a eficacia de suas decisdes.
Pela primeira vez, foi negado, de maneira integral, o provimen-
to referente a fusdo de duas grandes empresas. Até hoje o caso

21 Concorréncia equilibrada aqui nao é sinénimo de concorréncia perfeita, pois essa inexiste de fato, uma
vez que ao Estado cumpre estabelecer regras que coibam praticas espontaneas dos agentes econdémicos,
que, por lhes ser da esséncia, terdo a tendéncia de agir de maneira a obter 0 méaximo possivel de espago
no mercado.
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tramita no Judiciario, com possibilidade de anulagdo da decisao.
Um fato gerador de polémica em relagdo a esse caso foi a demora
de seu julgamento, o que acarretou, com sua negagdo, prejuizo
para os agentes econdomicos, tendo em vista que além da perda
econdmica, estes sofrem com a burocracia para o desfazimento
das operagoes ja realizadas.

Outro exemplo que merece destaque se deu em 2009, quan-
do foi analisado o polémico caso Perdigdo-Sadia. A proposta de
fusdo gerou intimeras discussdes quanto a defesa da concorrén-
cia, trazendo de volta ao debate conceitos de direito econdmico
ja discutidos em casos anteriores. Para evitar a demora e driblar
a burocracia de uma possivel negagao, foi assinado um termo de
reversibilidade das opera¢des, APRO — Acordo de Preservacao de
Reversibilidade da Operagdo, evitando maiores prejuizos, visto
que nao seria concretizada a operacdo antes da decisdo final do
CADE. Assim como no caso Kolynos-Colgate e Ambev, a propos-
ta de fusdo esbarrou no alto grau de concentracdo em mercados
relevantes, sendo possivel antecipar uma solugao similar ao caso.

Conforme analise, retirada do Valor Econdmico?:

Nos casos das fusoes consideradas complexas, a SDE tradi-
cionalmente faz uma andlise prépria, que é diferente da Seae.
No caso da unido entre a Brahma e a Antarctica na AmBev,
por exemplo, a Seae sugeriu a venda da marca Skol. Jd a SDE
concluiu que deveria ser vendida uma entre trés marcas: An-
tarctica, Brahma ou Skol. Ao fim, o Cade determinou a venda
da Baviria.

Pode-se perceber que a autonomia do CADE é fator de
destaque, pois ndo seguiu nem o Parecer da SDE — Secretaria de
Direito Econdmico - nem o da SEAE — Secretaria de Acompa-
nhamento Econdémico -, a primeira, do Ministério da Justiga, e a
segunda, do Ministério da Fazenda.

Porém o que se viu foi inovador. A decisdo de setembro de
2009 disp6s que a fusdo seria autorizada para operagdes no mer-

22 BASILE, Juliano. SDE segue parecer e mantém restri¢des a criagdo da BRF. Valor Econémico on line,
05/07/2010.
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cado externo, porém, internamente, as duas empresas continu-
ariam atuando separadamente até julgamento final. A BRFoods
foi criada para ser o agente econdmico, em nivel internacional,
das duas organizag¢des. Nessa ocasido, um componente politico
de destaque foi a crise financeira americana, que se iniciou em
2008 e se propagou para o restante do planeta. Tal fator deve
ter sido considerado, até mesmo pelo fato de que, caso ndo hou-
vesse a fusdo entre a Perdigdo e a Sadia, essa tltima iria perecer,
destacando-se a utilizagdo da teoria do Failing Firm Defense.
Segundo Roberta Ribeiro Fernandes:

Failing firm defense é uma teoria que surgiu no direito anti-
truste americano na década de 1930, aplicada ao caso Inter-
national Shoe Co. versus FTC4. A Suprema Corte Americana
entendeu que ndo haveria violagdo da se¢do 7 do Clayton Act
se a empresa adquirida estava em crise e sem possibilidade de
recuperacio. Destarte, esta teoria descreve uma defesa a uma
notificagdo de um ato de concentragdo entre concorrentes no
caso de a empresa a ser adquirida se encontrar em situagdo de
crise financeira e se for inevitdvel a saida dos seus ativos do
mercado, caso ndo haja a aprovagdo do ato®.

No Brasil, essa teoria foi invocada poucas vezes, mas cer-
tamente foi lembrada na ocasido de julgamento da fusdo, pelo
CADE, das empresas Perdigdo e Sadia.

Apesar dos exemplos anteriormente citados, ao longo dos
anos, foi sendo observada a necessidade de uma reforma para
atualizar a legislagdo que rege o CADE. Em 2011, foi promulgada
a Lei 12.529, que entrou em vigor em 29/05/2012 e trouxe algu-
mas mudangas importantes, tanto no que tange a estrutura orga-
nica quanto a aspectos processuais, sem falar na identificagao da
abrangéncia da concentracao.

A partir disso, afirma-se que, apesar da grande evolugdo
do direito de concorréncia no Brasil nos dltimos anos, ainda ha
um longo caminho a ser percorrido para que se possa alcancgar

23 FERNANDES, Roberta Ribeiro. Failing Firm Defense: utopia, teoria ou tese aplicavel na andlise antitruste
brasileira? http://www.seae.fazenda.gov.br/premio-seae/edicoes-anteriores/edicao-2013/viii-premio-
-seae-2013, acesso em 23/03/2018.
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verdadeira modernidade, em comparac¢do com outros paises. Os
casos apresentados colaboraram para percepcdo da evolugao e
da defasagem dos preceitos que norteiam a economia interna. E
em momentos de crise que sdo quebrados paradigmas e, assim,
sdo dinamizados conceitos, normas e decisoes.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve a pretensao de trazer a baila os princi-
pais aspectos das corporagdes, bem como sua relagdo com os mode-
los de intervencado do Estado, que, a partir de fins do século XX até
o0 presente momento, ocuparam o universo juridico e economico.

A partir de paradigmas constitucionais e legais, as trans-
formacodes e adequacdes do ambiente do mercado a evolugdo da
propria sociedade e suas necessidades apontaram para o nivel
de complementariedade que a economia e o direito representam,
podendo-se, inclusive, ousar dizer que a sociedade tera muito
mais a ganhar se houver a possibilidade de avaliagdo de custos e
consequentes beneficios a serem auferidos.

Os agentes econdmicos, independentemente de seu porte,
devem atuar de modo a cumprir sua func¢do social, uma vez
que, ao ser incentivada a sua criagdo e manutencdo no mercado,
colaboram de modo decisivo para o desenvolvimento econdmi-
co nacional.
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