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L Introdllção
A expressão inglesa lrusf significa confian­

ça. crédito. esperança, guarda. cuidado. No sen­
tido etimológico da palavra. o trlist origina-se
de uma in'stitulção do common Irm-' britânico_
que se aproxima do fideicomisso. Em ambos os
institutos reina a idéia de um "contrato de leal­
dade", a demonstrar que as partes são moyidas
pela fé e pela confiança que entre elas deve
existir. no estabelecimento da relação jurídica.

Em SBas origens. JX>is, o trllst éum contrato
de leald<lde pelo qual cestui que trust, ou seja.
aquele que confia. também chamôdo seu/er.
deposita um bem em mãos de um tnlstee (fia­
dor. guarda. agente fiduciário). que deve con­
servá-Ia e administro-lo em proveito do deposi­
tante ou de terceiros, sem poder retirar dele o
menor beneficiai.

I Cf. WASSl-::RMI\N. Max J. L 'Oellvre de la
Federal Trade Commissiol1. Paris. MareeI Giard
Editeur. 19~5. p, 1(l, FARJAI', Ciérard. Droit ECOflO­
mique. 2.a éd. refondue, Presses Universitalres de
France. Paris, 198~, pro 61 O~611.
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Os trustsforam utilizados. inicialmente. nos
Estados Unidos. em fins do século passado,
como um instituto jurídico destinado a promo­
ver a defesa de certas empresas contra uma
concorrência desenfreada e predatória. que vi­
nha provocando efeitos devastadores na eco­
nomia norte-americana.

Com o correr do tempo. os trusts passaram
a constituir uma modalidade importante de con­
centração do poder econômico.

Os excessos e o uso abusivo de tal poder
acabaram colocando o contrato de trust na ile­
galidade. Atualmente. apalavra trust. quejá está
dicionarizada em português como "truste", de­
signa - impropriamente. segundo alguns - to­
das as grandes empresas. combinações de so­
ciedades ou monopólios que obtiveram o con­
trole de um setor do mercado. quer tenham sido
tais agrupamentos constituídos através de um
contrato de trust ou por outro meio qualquer2

•

Designar um truste aprioristicamente como
uma figura delituosa não é, assim, a posição
científica mais correta. segundo a opinião de
muitos autores3•

Tanto isso é verdade que a doutrina forjou
os conceitos de good e de bad trusts e as leis
dos diferentes países. assim como o Direito
comunitárío europeu. admitem como benéficas
determinadas formas de concentração econô­
mica enquadráveis na categoria de truste.

No entanto, é forçoso admitir que a expres­
são é usada correntemente no Brasil. por inspi­
ração do Sherman AntitrustAct. de 1890, como
sinônimo de uma entidade ou forma de concen­
tração de poder econômico utilizada de modo
abusivo. Assim. convencionou-se denominar
legislação anti/ruste o conjunto de regras e de
instituições destinado a apurar e a reprimir as
diferentes modalidades de abuso do poder eco­
nômico. Atualmente. incluem-se naquele arse­
nal as regras e os institutos voltados para a
defesa da livre concorrência.

O poder, na concepção dos sociólogos,
como Max Weber. consiste na possibilidade de
impor sua própria vontade ao comportamento
de outras pessoas4

•

2 Cf. WASSERMAN, op. cit.. pp. 11 e 12.
3 Cf. WASSEERMAN. op. loc. cit., KELES,

Albert M. Good and Bad Tnlsts 30. Harvard Law
Review. p. 830. COMPARATO. Fábio Konder. O
Poder de Controle na Sociedade Anônima. 3.' ed.
Forense. Rio. 1988. pp. 123-124. nota 26.

4 Para Max WEBER. "Poder significa la posibili­
dad de imponer la propia voluntad. dentro de una
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Poder econômico, segundo ojuseconomis­
ta francês Gérard Farjat é acapacidade de impor
sua vontade a pessoas juridicamente autôno­
mas3

•

Norberto Bobbio destaca. na composição
do poder econômico. a posse ou a disponibili­
dade dos bens de produção. como elemento
capaz de conduzir os que não os possuem a
adotar um determinado comportamento. que
pode exprimir-se sob a forma de um tipo de tra­
balho. mediante a promessa e a atribuição de
uma compensaçã06

.

O poder político, fundado sobre a posse dos
instrumentos através dos quais se exerce a for­
ça fisica. isto é. por meio das armas de qualquer
espécie ou grau. é o poder coativo no sentido
mais estrito da palavra7•• O poder político. deno­
minado também poder Supremo. é reconhecido
ao Estado. que detém à exclusividade do uso
da força ou da coação f;isica.

A prerrogativa atribuída ao Estado - en­
quanto detentor. do monopólio da produção
jurídica - de recorrer à coação para fazer cum­
prir as leis. só se justifica se o Estado se voltar
para a realização do bem comum8

•

Quando o poder político passa a sofrer in­
fluências desarrazoadas dos detentores do po­
der econômico, ocorre um desvirtuamento do
papel do Estado. que se vê forçado a abando­
nar a procura do bem comum para promover os
interesses de um pequeno grupo de indivídu­
os. Eesse desvio começa a influenciar a própria
qualidade do direito produzido. na medida em
que o processo de produção legislativa. mono­
pólio do Estado. sofre as ingerências injusticá­
veis de interesses particulares.
relación social. aún contra toda resistencia y cualqui­
era que sea el fundamento de esa probabilidad" (Eco­
nomia y Sociedlld. V. I, 2.' ed. em espanhol. Trad. de
José Medina Echavarría et alii. da 4.' ed. em alemão,
do título "Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss
der Verstchenden Soziologic". Fondo de Cultura Eco­
nómica. México, 1964. p. 43).

l FARJAT. Gérard. op. cit., p. 375. Ver ainda,
sobre as diferentes formas de poder, VAZ, Isabel.
Direito Econômico das Propriedades. Forense. Rio,
1992, pp. 179-182.

6 Cf. BOBEIO. Norberto. "O significado da p0­

lítica" (O qlle é a política. Coletânea de textos edita­
da pelo Instituto Tancredo Neves, Brasília. 1988,
pp. 21-37).

7 Idem.

8 Cf. BOnBIO. Norberto. Teoria del/a Norma
Gillridica. G. Giappichelli - Editore. Torino. 1958.
pp. 15 e ss.
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Nenhum ordenamento jurídico aboliu ou
condenou o poder econômico. O que as leis
procuram fazer é coibir o uso abusivo do poder
econômico. tendente a dominar os mercados. a
aumentar excessivamente os lucros. ou aelimi­
nar total ou parcialmente a concorrência.

Como a formação dos trustes foi uma das
mais eficientes formas de concentração e, em
seguida. de abuso do poder econômico. as nor­
mas destinadas a promover a apuração dos de­
litos dessa natureza e a sua repressão. passa­
ram a denominar-se legislação antitruste.

Atualmente, e sobretudo após a promulga­
ção da Constituição brasileira de 1988. aquela
expressão não é a mais adequada. A livre con­
corrência foi consagrada como princípio infor­
mador das atividades econômicas (art. 170, IV,
da CF/88). enquanto a "repressão aos abusos
do poder econômco", mais assemelhada à le­
gislação antitruste, transformou-s~em instru­
mento de defesa daquele princípio. E assim que
figura no quarto llarágrafo do artigo 173 da
Constituição vigente.

Sobre os sentidos que pode assumir a ex­
pressão concorrência, muitas contribuições
doutrinárias foram oferecidas, variando em filO­
ção da abordagem feita. Para que exista concor­
rência. é preciso existir competição. Assim sen­
do. convém analis.1r a interpenetração que se
opera no campo doutrinário entre estas pala­
vras, a partir da compreensão de suas origens
etimológicas.

Competição. substantivo feminino. segun­
do o Novo Dicionário Aurélio, origina-se do
latim competitione e significa "ato ou efeito de
competir"; "busca simultânea por dois ou mais
indhiduos. de uma vantagem. uma vitória, um
prêmio"; "luta. desafio. disputa, rivalidade"; em
biologia adquire o sentido de "luta dos seres
vivos pela sobrevivência. especialmente quando
são escassos os elementos necessários à vida
entre os componentes de sua comunidade"9.

Nesta última acepção. enquanto fenômeno
naturaL a competição expressa o princípio da
"sobrevivência do mais rorte", que. ao lado das
teorias da "seleção natural" e da "luta pela so­
brevivência", foi objeto de relevantes pesqui­
sns de Charlcs Darwin. a partir de estudos de
Herbert Spencer e Malthus. entre outros cien-

9 Verbete "Competição" Novo Dicionário da Lin­
gua Portuguesa. I.' ed. 14.' impressão. por Aurélio
Buarque de Holanda FERREIRA. Editora Nova Fron­
teira. Rio de Janeiro. 1985. p. 353.

tistas1o•

2. A concorrência e a competição como/e­
nômenos naturais

Na verdade. a idéia de competição comofe­
nômeno natural e como expressão do princípio
de sobrevivência (econômica) do mais forte
(economicamente) foi preconizada pelos clás­
sicos e neoclássicos da economia, os quais
chegaram, inclusive, a equiparar as forças do
mercado competitivo de oferta e procura com
as forças biológicas, segundo as quais Darwin
explica a seleção natural: a competição no merca­
do era também a sobrevivência do mais forte ll

•

A expressão portuguesa concorrência. do
século XVI. o espanhol competência, o italiano
concorrenza. dos séculos XIV-XV. o alemão
Konkurrenz. do século XVII, ligam-se ao parti­
cípio presente latino concurrensentis, "concor­
rente" (do latim concurrere, "concorrer"). ori­
gem do francês concurrent, de 1120. donde o
francês concllrrence. de 155912• A literaturaju­
rídica inglesa e a norte-americana adotam as
palavras competition, competition law, com­
petition Act. competition Policy. com signifi­
cado semelhante ao de "concorrência", direito
da concorrência. lei da concorrência, e assim
por diante.

As expressões concorrência e competição
adquirem. tanto em português quanto em espa­
nhol- onde competência é a forma consagrada
-, conotações de relevo para o seu enquadra­
mentojurídico.

De acordo com uma conceituação difundi­
da no mundo dos negócios e em economia po­
lítica. a concorrência "significa a ação desen­
volvida entre competidores pela disputa de um
mercado ou a simples venda de uma mercado­
ria "'13.

Um sentido mais técnico acentua os mati­
zes existentes entre as duas palavras. segundo

\0 Cf. DARWlN, Charles. Origem das espécies.
Tradução de Joaquim Dá Mesquita Paúl. Livraria
Chardron. de Leio & Irmão. Editores. Porto, s.d. l.'
ed. em inglês. 1859. pp. 53-55; 70-71.

11 Cf. FONT GALÁN. Juan Ignacio, Constitllci­
ón Económicl/ y Derecho de la Competencia. Prólo­
go de Manuel Olivencia. Editorial Tecnos, S.A. Ma­
drid. 1987. p. 26. Nota 5. Tradução livre. Os desta­
ques encontram-se no original.

12 cr. Vcrbete "concorrência". Enciclopédia Afi­
rador Internacional. v. 6. Encyclopaedia Britanniea
do Brasil Puhlicaçõcs LIda.. São Paulo. 1976. p. 2714.

n Cf. Vcrhcte "concorrência". Enciclopédia Mi­
radar /ntenlllcionlll. ciL p. 2714.
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o Diccionario de la Lengua Espanõla de la
Real Academia. que define concurrencia como
la junta de varias personas en un lugar (iden­
tificado por Font Galán ao "mercado"); e com­
petencia como a disputa o contienda entre dos
o más sujetos sohre alguna cosa (1. 8 acepção)
e ainda a oposición o rivalidad entre dos o
más que aspiran a ohtener la misma cosa (2. 8

acepção)'4.
Com importantes obras editadas em espa­

nhoL ojuseconomista húngaro Cottely. natura­
lizado argentino. também enxerga na competen­
cia uma disputa o contienda entre dos o más
sujeitos sohre una cosa (. .. )Ij. Considera a con­
currencia. igualmente la junta de varias per­
sonas en un hlgar, acaecimiento o conjunto de
varios sucesos o cosas en un mismo tiempo o
asistencia. ayuda o influjo l6. Tomada no senti­
do econômico. a palavra afasta a hipótese de
assistência ou ajuda. para assumir o aspecto de
disputn. de ri\"nlidade. de luta. de exclusão do
outro contendor.

Enquanto fenômenos naturais, concorrên­
cia e competição. apesar de não constituírem
sinônimos perfeitosi7

• possuem em comum a
idéia de disputa. e de rivalidnde.

Por uma questão de coerência com a termi­
nologia predominante na legislação brasileira.
será usada a palavra concorrência. levando-se
em conta. pnra a composição de seu conceito
juridico. o "componente econômico" encontra­
do por Cottely na idéia de "competição"18.

Esta posição. contudo. não é suficiente e
cumpre reforçá-Ia com o pensamento de Font

l~ Cf. Diccionario de la Lenglla Espanõla ... cito
20.· ed. 1984. transcrito por Font Galán. op. cil.. p.
24.

15COTTELY. Esteban. Teoria deI DerechoEco­
"ómico. Frigcrio Artes Gráficas. S.A. C. e L Buenos
Aires. 1971, p. 378. nota 295. Tal como ocorre em
português. a competência tem na semântica jurídica
outro significado apontado por COTTELY: "Ia atri­
bución legal dcljuez para actuar" (op. loc. cil.). Com
razão. adverte o autor citado: "Ia utilización de la
misma palavra para os nociones por completo diver­
sas es la fuente de mal entcdimiento" (Idem).

16 COTTELY. E.. op. loc. cit.

17 Não obstante as diferenças de sentido aponta­
das. para alguns. competição é "o mesmo que con­
corrência" (Vcrbete "competição" in Dicionário de
Sociologia. Editora Globo. Rio de Janeiro, 1961, p.
72).

18 Afirma COTTELY. E. op. cil. p. 378: "La com­
petencia está más cerca dcl concepto cconómico y la
concurencia ai concepto jurídico".

Galán. para quem la concurrencia es el sustra­
to económico-material de la "competencia en­
tre emprcsarios" y también el presupuestofác­
tico natural de la competencia entendida como
elemento institucional básico V esencial dei
sistema de econmía de merca;lo'9. De modo
geraL prossegue o autor citado. sem uma pré­
via situação de concorrência (concurrencia)
não é possível falar de competição (competen­
cia) entre empresários. nem tampouco do fim­
cionamento efetivo de um sistema de economia
de mercad020

•

3. A concorrência como fenômeno econô­
mico

O Direito e a Economia. ainda que de modo
fragmentário e não sistematizado. sempre fize­
ram parte. como a Filosofia e a Religião. das
cogitações da humanidade. A Economia. em
razão da necessidade de administrar meios cada
vez mais raros de sobrevivência; o Direito. como
instrumento de organização da vida sociaL a
Religião e a Filosofia. enquanto repositórios de
possíveis respostas às indagações do homem
sobre si mesmo. sobre o universo e sobre Deus.

Um ramo do conhecimento comunica-se com
outro. oferece-lhe subsídios. ou desperta no­
vas indagações. de modo que a interinf1uência
de informações pode contribuir. quando ade­
quadamente utilizada. para uma análise. mais
completn de um determinado assunto.

Os esclarecimentos prestados pelos estu­
diosos da linguagem indicaram. quanto aos as­
pectos etimológico e semântico. os sentidos de
disputa. de rivalidade. de luta. abrigados pela
expressão concorrência mostrando o quanto a
"competição" pode estimular a eficácia. promo­
vendo o aumento da produtividade. a baixa dos
preços de custo e a melhoria dos serviços pres­
tados.

O significado de "correr com" alguém. pres­
suposto da concorrência e. em certo sentido.
da competição. pode verificar-se em campos
diferentes. como no plano da sobrevivência. em
uma disputa esportiva. artística ou sentimental.

Trata-se. neste tópico. de situar o tipo de
concorrência de que se cogita. como objeto
destas reflexões. no campo adequado: a "con­
corrência empresarial", no terreno econômico e
de acordo com determinadas correntes doutri­
nárias. A abordngem se limita. pois. à exposi­
ção sucinta de algumas teorias que explicam o

19 FONT GALÁN. op. cil. p. 24.

20 cr. FONT GALÁN. op. loc. cil.
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fenômeno econômico da concorrência, as prin­
cipais fonnas admitidas e institutos como o
monopólio e as combinações ou influências re­
cíprocas que entre eles constumam ocorrer.

4. A verificação do fenômeno da concor­
rência

Para que se verifique a concorrência, na
opinião de Ferreira de Souza, toma-se necessá­
ria a coexistência de três "identidades":

a) de tempo;
b) de objeto; e
c) de mercad02l .
No desdobramento dos pressupostos apon­

tados. afirma, quanto ao "tempo", que deve tra­
tar-se da mesma época. pois não se opõem
economicamente produtores. comerciantes ou
industriais de fases distantes entre si. Como a
concorrência supõe a possibilidade de uma dis­
puta pela preferência de terceiro. não severifi­
ca o fenômeno. se as pessoas estiverem afasta­
das no tempo22.

A identidade do "objeto" deve ser compre­
endida em sentido relativo. abrangendo não
apenas os de espécie idêntica (concorrência
direta). mas ainda os afins. os que os substitu­
em. embora não inteiramente iguais. nem dota­
dos do mesmo grau de utilidade (concorrência
indireta)23.

Ainda segundo Ferreira de Souza. por mais
ampla que se mostre. a capacidade de absorção
dos consumidores tem um fim; existe um ponto
de saturação, quer em relação à quantidade dos
produtos. quer quanto aos preços24.

Quando o preço atinge um nível exagerado.
prossegue o autor citado. seja em razão dos
artificialismos dos monopólios. ou por motivos
econômicos naturais. os consumidores não só
restringem o consumo. mas procuram sucedâ-

21 Cf. SOUZA. Ferreira de. Unitio de empresas
concorrentes. Tese. Rio de Janeiro. 1939, p. 8. Os
destaques constam no original. O autor reporta-se à
obra de Giovanni Fontana. "La Disciplina della Con­
correnza Negli Stati Uniti d'America" (1937).

22 Cf. SOUZA. F. de.. op. cit.. p. 8.

23 Cf. SOUZA F. de.. op. cit.. p. 8. A idéia de
razóavel substituição de um produto por outro se­
melhante. como. por exemplo. os materiais flexíveis
usados para embalar mercadorias (celofane) está na
origem de um importante caso decidido pela Supre­
ma Corte dos EUA. quando se cunhou a expressão
"mercado relevante". Ver. a propósito. na Segunda
Parte. nota ao art. 13 da Lei n.O 8.158/91 ea bibliogra­
tia indicada.

24 Cf. SOUZA. F. de.. op. cit.. p. 8

neos. imitações25.
Assim o autor explica o desenvolvimento

da procura da chicória nos países tradicional­
mente consumidores de café. quando este pro­
duto atinge alto preç026. Por razões semelhan­
tes. aduz Ferreira de Souza, procurou-se. no
Brasil. adaptar os motores acombustiveis nacio­
nais mais baratos. embora tecnicamente menos
rendosos. quando a desvalorização da moeda
brasileira provocou aumento dos preços da
gasolina27

.

O terceiro requisito. a "identidade do mer­
cado", vem substituindo a idéia de "identidade
territorial". O notável progresso e o aperfeiçoa­
mento dos meios de transportes e de comuni­
cações relativi7.aram as distâncias. Na expressi­
va1inguagem de Ferreira de Souza. "as maravi­
lhas da inteligência humana zombam dos peque­
nos âmbitos territoriais. alargando o conceito do
mercado. para o efeito da reali7.ação dos negóci­
os e conseqüente ajustrlmento dos preços"28.

Além da verificação dos requisitos aponta­
dos.lembra Ferreira de 80U7.3. para existir con­
corrência entre duas empresas. elas não podem
encontrar-se em uma relação de complementa­
ridade ou de instrumentalidade. Esta situação
ocorre. por exemplo. entre uma fábrica e oesta­
belecimento comercial que lhe compra os pro­
dutos para revendê-los: aquela que prepara a
mercadoria semitrabalhada e que a toma neste
estado como matéria-prima para transfonná-Ia
em outra; da mesma fonna. aempresa agrícola é
a consumidora dos seus gêneros.

Nos casos relacionados por Ferreira de
Souza. uma empresa é condição da existência
da outra. Elas se complementam. "se integram.
colaboram reciprocamente. agem em sucessão,
estão colocadas na mesma linha reta. mas em
pontos diferentes"29.

A presença da identidade ou semelhança
de produtos funciona como excludente da hi­
pótese de concorrência quando se considera,
verbi grafia. a atividade de um banco e a de
uma estrada de ferro. ou a de uma empresa de
navegação. A absoluta diversidade dos produ­
tos afasta a situação de concorrência30 entre as

25 Cf. SOUZA. F. de .• op. loc. cit.
26Id.

27 Cf. SOUZA F. de.. op. cit.. p. 9.

28 SOUZA. F. de.. op. cit.. p. 9.
29 SOU?.A. F. de. op. cit. p. 10

30 Cf. exemplos recolhidos por Ferreira de Souza.
op. cit.. pp. 10-11. afasta-se a hipótese de concor-
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empresas consideradas, não obstante possam
existir laços decisivos unindo as atividades,
como o financiamento bancário dos outros em­
preendimentos.

Singelamente expostos, estes aspectos e
requisitos necessários à configuração da con­
corrência loul courl preparam o terreno para
outros modos. tipos ou qualificações do fenô­
meno.

Inegavelmente. a atividade econômica é
uma das mais dinâmicas, flexíveis e criativas
entre todas as que podem atrair a atenção do
homem. Por necessidade ou por vocação em­
presarial. pelo espírito de aventura. pelo prazer
do risco ou desejo de intercâmbio com seus
semelhantes. o homem vem aperfeiçoando as
técnicas comerciais, campo de eleição da con­
corrência.

As hipóteses possíveis dos móveis ou ra­
zões que levam as pessoas a se dedicarem a
uma indústria, ou a uma atividade comercial,
podem ser variadas. Mas o seu aspecto econô­
mico se revela quando a atividade adquire o
sentido de luta contra a "raridade"3).

Não se pretende entrar no mérito da teoria
malthusiana sobre as conseqüências do aumen­
to em progressão geométrica da população, em
relação à progressão aritmética do crescimento
dos meios de subsistência32

• Mas as estatísti­
cas demonstram, quando não a insuficiência, a
desigualdade da distribuição de víveres, de
mercadorias. de produtos. de serviços. A desi­
gual distribuição ocorre, entre outras razões,
por fenômenos concentracionistas que acabam

rência. Mas, nem por isso fica descartada a possibi­
lidade de práticas como o abuso de posição domi­
nante, que se verá oportunamente. Se uma única
empresa - ou um pequeno grupo - detiver o mono­
pólio do fornecimento de matérias-primas. poderá
prevalecer-se desta situação para ditar as regras, im­
por preços abusivos ou "vendas casadas".

31 Cf. BARRE, Raymond. Économie Politiqlle.
1.0 e 2.° vv. 100 éd. mise àjour. Presses Universitaires
de France. Paris, 1975. 1.0 v. p. 13.

31MALTHUS. Thomas Robert. Essai sur le prin­
cipe de poplllafion. 1978 6< éd. p. 1826. R. BARRE
assim resume a tese de MALTHUS: quando a popu­
lação não é interrompida por nenhum obstáculo, ela
cresce de período em período segundo uma progres­
são geométrica e dobra a cada vinte e cinco anos,
enquanto os meios de subsistência somente podem
aumentar em progressão aritmética (Cf. MALTHUS,
op. cit.. apud BARRE. R.. op. cit., p. 118. Segundo
BARRE. esta tese já fora apresentada por Botero em
1589).

eliminando os aspectos possíveis da concor­
rência, à medida em que as concentrações e os
monopólios se traduzem em possibilidades de
açambarcamento de bens. de acesso a posições
de dominio nos planos econômico. militar. tec­
nológico e. conseqüentemente. de eliminação
de outros partícipes nos mercados.

Antes. porém. de focalizar os aspectos e as
formas "patológicas" da concorrência. convém
expor o pensamento de alguns teóricos sobre o
modelo de concorrência "perfeita". Os demais
tipos e qualificações só podem ser avaliados
ou valorados em relação a um paradigma. em­
bora a concepção clássica de concorrência per­
feita venha sofrendo as naturais influências e
conformações decorrentes das diretrizes políti­
co-econômicas. da extrema mobilidade, aperfei­
çoamento e sofisticação dos fenômenos eco­
nômicos. Às modificações e à proliferação de
novos produtos e serviços. tendentes a satis­
fazer os desejos diversificados dos consumi­
dores. devem ser acrescidos os "meios" utiliza­
dos pelas empresas para atrair a clientela. Já
não é apenas o preço do produto que funciona
como atrativo. A "forma" pela qual a tecnolo­
gia o "apresenta" ao consumidor. por meio das
mais sofisticadas técnicas publicitárias. consti­
tui um fator ainda não suficientemente analisa­
do enquanto "meio concorrencial". acrescentan­
do novos elementos à teoria da concorrência.

5. A idéia de concorrência perfeita segun­
do algumas teorias econômicas

A noção tradicional de concorrência pres­
supõe uma ação desenvolvida por um grande
número de competidores. atuando livremente
no mercado de um mesmo produto. de maneira
que a oferta e a procura provenham de compra­
dores ou de vendedores cuja igualdade de con­
dições os impeça de influir. de modo permanente
ou duradouro. no preço dos bens ou serviços.

A"concorrência perfeita", afirma Raymond
Barre. "define-se por um certo número de ca­
racteres fundamentais"33. São estes caracteres

33Cf. BARRE. R. Économie Politiqlle. cit., 1.° v.,
p. 578. A Escola clássica inglesa. fundada por Adam
Smith, com a publicação. em 1776. da "Riqueza das
Nações" consagra o que Alfred MARSHALL deno­
minou "Sistema de liberdade econômica" (cf. BAR­
RE. R., op.cit.. pp. 45-46). Trata-se de uma referên­
cia à teoria da "mão invisível", desenvolvida por A.
SMITH. entre outras exaltações à liberdade. como se
pode ver pela descrição do comportamento dos pre­
ços no mercado. sob a lei da oferta e da procura. pela
defesa da concorrência. contra os monopólios e quais­
quer outros privilégios. (Cf. SMITH. Adam. /nqllé-

Rou'oto do 'nlorm09Do L09'D'Otl,,0



que permitem compreender a determinação do
preço sobre o mercado. o comportamento da
firma e o funcionamento dos mecanismos do
mercado. acrescenta Barre. O questionamento
da existência destes carncteres nas economias
contemporâneas suscitou a crítica do modelo
de concorrência perfeita. considerado uma con­
cepção ideaL porque os mercados concorrenci­
ais existentes são meras aproximações desse
model034

•

As "condições da concorrência perfeita"
definem-se. segundo Rayrnond Barre. por cin­
co traços ftmdamentais:

a) a atomicidade do mercado - Tanto do
lado de oferta quanto da procura. existe um gran­
de número de unidades econômicas e nenhuma
delas dispõe. sobre o mercado. de uma dimen­
8<10 ou de uma potência suficiente para exercer
uma ação qualquer sobre a produção e o pteço
da indústria considerada;

b) a homogeneidade do produto - Na in­
dústria. todas as firmas entregam produtos que
os compradores julgam idênticos ou homogê­
neos; eles não têm razão de preferir o produto
de uma ao de outra firma;

c) a livre entrada na indústria - Qualquer
pessoa que queira entregar-se a uma certa pro­
dução pode fazê-lo e sem restrição nem prazo.
As formas que compõem a indústria não po­
dem opor-se ã entrada de concorrentes; estes
podem facilmente obter os fatores de produção
que lhes são necessários;

d) a perfeita transparência do mercado ­
Todos os participantes no mercado têm um co­
nhecimento completo de todos os fatores sig­
nificativos do mercado;

e) existe. de indústria a indústria. uma "per­
feita mobilidade dos fatores" de produção35.

As três primeiras condições definem a "con-

rito Sobre a Natureza e as Causas da Riqueza das
Nações. v. 1.°. 2.' ed. Tradução e notas de Teodora
Cardoso e Luís Cristóvão de Aguiar do original em
inglês "An lnquiry lnto the Nature and Causes of
the WeaJth ofNations", segundo o texto da 6.' edição
de Methuen and Co. Ltd., (Londres. 1950). Edição
da Fundação Calouste Gulbenkian Lisboa, 1980, pp.
159.169,170,179.

34 Cf. SPINOLA, Moacyr Roberto de Pinho. "O
Equilíbrio das Estmturas Básicas de Mercado", Ma­
nual de Economia. 1.' ed., 2.' tiragem. Coordenação
de Diva Benevides Pinho: Colaboração de André
Franco Montoro Filho, el alii. Editora Saraiva, São
Paulo. 1989, p. 145: e BARRE. R. Économie Poli/i­
que. op. cit., 1.° v., p. 578.

corrência pura". quer dizer, isenta de qualquer
elemento de monopólio; as cinco condições
definem a concorrência "perfeita" ou "pura e
perfeita"J6, identidade da qual discorda Edward
H. Chambcrlin. como se verá adiante.

Segundo Perroux, "a concorrência é
pura quando não comporta qualquer oús­
tura. isto é. quando não se mistura com
nenhuma força de monopólio. É perfeita
quando exerce. sem falhas, as suas fun­
ções econôoúcas e nomeadamente a prin­
cipal de todas elas: a melhor colocação
para todos os recursos")'.

Nota-se que Perroux se afasta das posições
tradicionais. que conceituam a concorrência
perfeita. mesmo quando concebível apenas no
plano ideal. como o instituto que determina a
formação dos preços n9 mercad038

• Estas con­
cepções dão a impressão de que importa ape­
nas cuidar do melhor preço dos bens e servi­
ços, como se ofator "trabalho", cujo custo com­
põe o preço das· mercadorias, não merecesse
também a "melhor colocação" em seu mercado
específico, o "mercado de trabalho", onde há
também concorrência.

Tecnicamente. porém. o trabalho constitui
um dos "recursos" componentes dos "fatores
de produção". como usualmente se aceita. se­
gundo expressa Raymond Barre:

"Les ressources. dont dispose une
collectivité pour la production des biens
et des services. peuvent être classées,
en trois grandes catégories: les ressour-

35 Cf. BARRE. R.. op. cit.. p. 579. Tradução
livre. Os destaques encontram-se no originai. O re­
sumo desta exposição sobre "concorrência pura e
perfeita" encontra-se também no verbete "concor­
rência", do Dicionário das Teorias e Alecanismos
Econômicos. de Alain GÉLÉDAN e Janine BRÉ­
MOND. Tradução de Henrique de Barros do título
original "Dictionnaire des Théories et Mécanismes
Économiques" (Paris. 1984). Livros Horizonte. Ltda.
Lisboa, 1988. pp. 47-53.

36Cr. BARRE, R.. 1.0 v.. ciL p. 579.
37 PERROUX. François. A Economia do Século

XX. Tradução de José Lebre de Freitas do título ori­
ginai "L'Économie du XX e Siécle" (Paris, 1964).
Herder. Lisboa, 1967. pp. 317-318.

38 Cf. por exemplo. a interpretação feita por P.
SAMUELSON das teorias da "mão invisível" e da
"concorrência pertcíta"./lItrod/lção à Análise Eco­
nômica. L" v.. ciL pp. 55 e ss. Os preços praticados
são os das mercadorias ou serviços e não possuem o
sentido abrangente conferido por PERROUX: "a
melhor colocação para todos os recursos".
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ces humaines. les ressources naturelles
et les ressources créées par I'homme. qui
applique son travail aux éléments natu­
reIs. On retrouve là la c1assification tradi­
tionnelle des facteurs de production: le
travail. Ia terre et le capital"39.

Retomando-se as expressões qualificativas
da concorrência. segundo a proposta de Ray­
mond Barre. pode-se, em resumo. afirmar a exis­
tência de uma gradação entre elas. A "concor­
rência' pura" requer apenas três elementos: a
"atomicidade do mercado"; a"homogeneidnde
do produto" e a "livre entrada na indústria",
que denotam a ausência de monopólios.

Para caracterizar-se tnmbém como "perfei­
ta". além dos fatores enumerados. a concorrên­
cia há de pressupor a "perfeita transparência
do mercado" e a "perfeita mobilidade dos fato­
res de produção".

Perroux vai mais longe. Além dn inexistên­
cia de quaisquer forças monopolísticas (ele­
mento "pureza") exige o acesso a todas as in­
formações (elemento "transparência") e a pos­
sibilidade de deslocamento dos fatores de
produção do mercado de um para o de outro
produto (mobilidade). Aestes fatores acrescen­
ta. comojá foi dito. o que considera a principal
função econômica da concorrência: a melhor
colocação para todos os recursos, incluindo­
se a melhor remuneração do fator trabalho. Os
países em desenvolvimento. quando procuram
implantar a "livre" concorrência. acabam sacri­
ficando. em nome dos demais. a justa remune­
ração do fator trabalho.

6. As principais qualificações da concor­
rência

Não se cuida. ainda. de classificar. de acor­
do com um determinado ordenamentojurídico,
o tipo de concorrência considerado digno de
proteção legal. Trata-se de buscar. segundo al­
gumas correntes doutrinárias. determinadas
formas de que o fenômeno econômico pode se
revestir.

7. A "concorrência monopolística"
A 10 de abril de 1921. Edward H. Chamberlin

apresentava sua tese de doutoramento perante
a Universidade de Harvard. sob o título "Teoria
da concorrência monopolística", cujas conclu­
sões. ligeiramente modificadas. não chegaram
a alterar substancialmente o conteúdo da pri­
meira edição da obra. publicada em 1933 40 •

39 BARRE. op. cit.. p. 339.

40 cr. CHAMBERLIN. Edward H. "Prefácio à

A compreensão da teoria da concorrência
monopolística. expressão aparentemente para­
doxal. demanda uma breve exposição do que
Chamberlin denomina concorrência "pura", con­
corrê.ncia "perfeita". e a sua concepção de "mo­
nopólio". bem assim de outros termos surgidos
em razão da influência exercida reciprocamente
pelos dois institutos.

"La concorrenza pura viene presa
come un punto di partenza", afirma
Chamberlin. "e I'aggettivo pura viene
scelto espressamente per indicare che da
essa sono deI tutto estranei gli elementi
monopolistici"41.

Sob este aspecto. tanto Perroux quanto Bar­
re parecem inspirar-se na concepção de Cham­
berlin42.

Aconcorrência perfeita pode requerer uma
perfeição em muitos outros sentidos e não ape­
nas a inexistência de monopólio. Pode, porexem­
pIo, implicar a ausência de atrito. isto é. um ide­
al de "fluidez" ou "mobilidade" dos fatores. de
modo que as adaptações a condições muda­
das. que na prática requerem um certo tempo,
se verifiquem. em teoria. instantaneamente43.
Pode implicar o perfeito conhecimento do futu­
ro e talvez a ausência de incerteza. aspecto sa­
lientado por Knight como particularmente im­
portante d.1 concorrência perfeita44.
primeira edição" da Teoria del/a concorrenza mono­
polistica. Prima edizione italiana: settembre 1961.
Traduzione di H.B. dei titolo originale dell'opera:
"The theory of monopolistic competition" Harvard
University Press. Cambrige. 1960.7.' ed. La Nuova
Italia. Firenze. 1961. "Prefu/ione alia prima edizio­
ne", p. XV

41 cHAMBERLIN. E. Teoria del/a concorrenza
monopolistica. cit., Introduzione. p, 4.

42 Cr. BARRE. R.. op. cit.. p. 579. PERRüUX,
François, op. cit.. pp. 317-318.

43 Cr. CHAMBERLIN. E. H., op. cit., p. 4.

44 Cr. KNIGHT, F. Risk. Uncertainty and Profit,
p. 193, citado por CHAMBERLIN, E. H., op. loc.
cit. Segundo R. BARRE. F. KNIGHT demonstrou
que a essência da empresa reside na concentração da
responsabilidade, sob o duplo aspecto de tomar
decisões e de suportar suas conseqüências.
"L 'entreprenellr", diz BARRE, "est IIn prenellr de
risqlles: il prodllit pOlir le marché, dont il anticipe la
demande: iln 'a allCllne certihlde qllantà I'écolllement
de saprodl/ction. Sa rél/s.me se tradllitpar I'ohtention
d 'IIn profitllet: son errellr, S01l illsll.lJi.m1lce 011 S01l
incapacité..mllt sanctiollées par des pertes 011 par la

laillite" (BARRE, R.. op. cit., p. 419). Um dos mais
conceituados economistas liberais, Friedrich Von
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Tais condições constam da enumeração já
apontada por Raymond Barre. mas segundo
Chmberlin,

"La concorrenza pura e la concorren­
za perfetta non devono essere idcntifi­
cate: e considerare vagamente la teoria
della concorren711 monopolistica come
una teoria della concorrenza imperfetta
significa confordere i problerni"45.

O contraste entre a idéia de concorrência
pura e a de concorrência perfeita é demonstra­
do por Chamberlin através de dois exemplos:

"11 prezzo effetivo dei grano si awici­
ana in modo moIto grossolano aI suo pre­
zzo normale. e tuttavia iI produttore sin­
golo di grano non possiede il minimo
potere monopolistico. 11 mercato. sebbe­
ne molto imperfetto. eun mercato con­
correnziale puro"46.

Por outro lado. continua Chamberlin. o mo­
nopólio pode existir em condições que, sob
outros aspectos, são perfeitas ou "ideais": La
situazione statica e la concorrenza perfetta
sono statte trattate erroneamente come sino­
nimi da J.Af. Oarl...47. Para o autor citado. não
existe nenhuma razão por que os monopólios
de qualquer espécie ou grau não possam existir
em uma situação na qual as condições relativas
à população, à oferta de capital, à técnica, à
organização e às necessidades permaneçam
imutáveis48.

Chamberlin baseou sua teoria, em parte,
sobre a diferenciação dos "produtos": os bens
produzidos pelas empresas em concorrência não
são de todo idênticos. pela sua natureza. ou
por circunstâncias imaginadas pelo consumi-
H1\YEK. recentemente falecido, considerava também
que determinadas formas de intervenção, como o pla­
nejamento econômico. constituíam um obstáculo à
livre concorrência. exatamente porque atribuíam a
um grupo o prévio conhecimento e o controle das
torças que atuam no mercado, làlseando os pressu­
postos da competição. (Cr. HAYEK. Droit. Législa­
tion et Liberté. v. 2, "Le Mirage de la Justice Sociale".
Paris, PUF, 198I. pp. 121 e ss.

45 CHAMBERLIN. op. cit.. p. 5.
46 CHAMBERLIN. op. cit., p. 4. Em nota de

rodapé. o autor esclarece referir-se ao mercado de
longo prazo. "11 mercato". prossegue. "naturalmen­
te. non e libero dalle manipolazioni che costituisco­
no una forma di controllo parzialmente monopolisti­
co nell'ambito deI periodo breve".

47 CHAMBERLIN, op. cit.. p. 5.
48 cr. ClIAMBERLIN. op. cit.. p. 5.

dor (marcas de fiíbrica. modo de confecção,
qualidade do acabamento, ou cortesia do ven­
dedor, respectivamente). Esta diferenciação ­
que se traduz pela ausência dc homogeneidade
efetiva das mercadorias - cria a favor de cada
empresa uma zona de monopólio, no sentido de
que ovendedor gonl de um mercado particular,
com uma curva de procura própria, de elastici­
dade finita, variável em função do grau de dife­
renciação inerente a cada bem, mercadoria ou
serviço ofertado no mercado do produto, e de
outras circunstâncias. Entre estas, importa sali­
entar também a situação do vendedor e as pre­
ferências do adquirente. O produtor pode agir
dentro desse mercado como um monopolista;
mas não como monopolista absoluto. pois de­
para com a possibilidade de substituição da
mercadoria ou serviço que oferece por produ­
tos ou serviços similares.

Os vendedores ou ofertantes no mercado
são, assim, ao mesmo tempo, monopolistas e
concorrentes49 .

8. A noção de concorrência pura
Aconcorrência pura (ausência de monopó­

lio) não se confunde com a concorrência perfei­
ta (além da ausência de monopólio. a presença
dos fatores positivos apontados no contexto
do mercado): portanto. conclui Chamberlin. de
modo lógico e com muita clare711. constitui uma
confusão identificar a concorrência "imperfei­
ta" à simples existência de elementos monopo­
lísticos na concorrência50.

49 Para maiores esclarecimentos, V. CHAMBER­
LIN. op. cit. Outros dados importantes, inclusive
acerca da polêmica entre CHAMB.ERI.IN ~ Joan
ROBINSON encontram-se em PATRICIO. J. SImões.
Direito da Concorrência (aspectos gerais). Publica­
ções Gradiva. Lisboa. 1982. pp. 10 e ss.

50 Paul SAMlillLSON, no v. n da Introdução... ,
cita a 8" edição da obra de Chamberlin (1957). espe­
cialmente os capítulos 1 e 4. atirmando: "Chamber­
lin prefere a expressão 'concorrência monopolística'
para designar o que chamamos 'concorrência imper­
feita', mas aquela expressão poderá dar. ao leigo. a
impressão de que existe algo particularmente odioso,
ou ilegal, no fato de não ser um concorrente perfeito,
o que não representa a opinião de Chamberlin" (op.
ci!.. p. 166. nota 3). Pode parecer pretensão criticar
a explicação do renomado economista Paul SA­
MUELSON. principalmente quando se é. tecnica­
mente. leigo. Mas não é preciso ser bacharel em Eco­
nomia para perceber a superioridade da argumenta­
ção de CHAMBERLIN acerca da noção de "pure­
za", tida como ausência de elementos monopolísti­
coso e a idéia de "perli:ição". considerada um qualiti­
cativo mais complexo e não simplesmente um sinô-
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Os teóricos parecem concordar em que não
existem, na realidade, nem situações de concor­
rência perfeita nem de monopólio puro. "Os
mercados são". acirma Pcrroux. "como as con­
corrências. mais ou menos puros e perfcitos"sl.

Citando AdolfWcber. Fcrreira de SoU7.a con­
corda em que. "rigorosamente. nunca tivemos
um regime absolutamente livre. muito menos da
concorrência perfeita (. .. ) nem de outro inteira­
mente alheio às intervenções estatais"s2.

Cumpre lembrar que as intervenções causa­
doras de perturbações ao regime da concorrên­
cia nem sempre provêm do Estado. Este costu­
ma editar lcis exatamente para garantir a liber­
dade na concorrência. Caso contrário, o poder
econômico privado pode chegar ao extremo de
impor leis ao mercado. usurpando a competên­
cia do Estado.

Referindo-se à qualificação dos mercados,
retoma Perroux a teoria de Chamberlin. Concor­
da que

"os mercados monopolísticos admi­
tem numerosas combinações das forças
de concorrência com forças de monopó­
lio. São imperfeitos porque, com exceção
do caso dos mercados de concorrência
heterogênea. em que o consumidor só
paga o preço da variedade que deseja,
não constituem colocação impecável para

nimo acrescentado à idéia de concorrência pura. De
acordo com as explicações de CHAMBERLIN, con­
corrência "pura" pode. teoricamente, opor-se à idéia
de concorrência "monopolfstica". mas o que ocorre.
quase sempre. é uma interação de forças: "La teoria
del/a 'concorrenza monopolistica' euna :ifida aIpunto
di vista, Iradizionnle nel/a teoria economica, secon­
do il quale la concorrenza e il monopolio sono situ­
azioni alternative e i singo/i prezzi devono essere
.rpiegati ill termini o del/'una o del/'allra alternati­
va." (op. cit.. p. 210). Mas contrariando esta opi­
nião. sustenta o ilustre economista a presença de
elementos de monopólio e de concorrência em quase
todos os fenômenos econômicos: " ... si sostiene qui
che la maggior parte delle situazioni economiche sono
um composto e di concorren7~ e di monopolio..." e
sempre que isto se verifica. negligenciar qualquer uma
das suas forças e considerar a situação totalmente
determinada (ainda que imperfeitamente) pela outra
força é um erro (cf. CHAMBERLIN, Teoria ... , cit.,
p.21O).

SI PERROUX. F.. op. cit.. p. 317. Em nota nO 7,
o tradutor esclarece que vem traduzindo "concurren­
ce complete por "concorrência perfeita". que se des­
dobra. no texto francês, em duas qualidades . a pure­
7R e a perfeição."

~2 SOUZA. F.. op. cit.. pp. 14-15.

60

os recursos economlCOS. São impuros
porque admitem numerosas e variadas
combinações entre forças de concorrên­
cia e forças de monopólio"s3.

O ponto flmdamental da teoria de Chamber-
lin, segundo Perroux. seria

"a rejeição de todo e qualquer monismo
em matéria de monopólio econcorrência
ea afirmação duma pluralidade irredutí­
vel de forças no fenômeno da concor­
rência e no do monopólio"s4.

Deve-se. pois. ter em mente. além desses
fatores, a circunstância de que o próprio Esta­
do se faz presente no mercado, em nome da
garantia da lealdade entre os competidores. Já
não se cogita mais de uma regulação endógena
domercado. aexemplo do que pretendia Hayek,
mas de uma "disciplina das leis naturais". como
a da oferta e da procura. insuficientes, por si
sós, para manter a concorrência.

9. A adoção de um tipo de concorrência
efetiva (workable competition) e a mudança de
enfoque do tema na Carta Brasileira de 1988

Apartir da edição da Lei Sherman. em 1890,
da criação da Federal Trade Commission pelo
Federal Trade lommission Act. de 26.9.1914,
da vigência do ('fayton Act de 15.10.1914, do
JfébbAct de 10.4.1918. do Enemv Trade Actde
1917. o sistcma juridico norte-americanossjá dis-

.13 PERROUX, E. op. cit.. p. 318. O autor dedica
todo o capítulo IV desta obra à análise da tese de
Chamberlin: "A teoria da concorrência monopolísti­
ca" (pp. 127-140). "Numa época em que monopólio
e concorrência se opunham como fogo e água, em que
neles se viam realidades que mutuamente se excluíam
(...) era preciso coragem para sustentar e provar que
concorrência e monopólio designam famílias de for­
ças perfeitamente compatíveis ( ... ) O essencial não
era a maior ou menor 'perfeição' de concorrência e
monopólio. mas sim a sua maior ou menor 'pureza'.
( ... ) Qualquer análise utilizável de concorrência e
monopólio aceita tipos 'radicalmente impuros' de
uma e de outro" (PERROUX, op. cit.. pp. 127-128).

~ PERROUX, F., op. cit.. p. 129.

S~ OS governos estaduais já haviam começado a
editar leis sobre comércio antes do Sherman Act. As
chamadas blue sky laws -- das quais a mais famosa é
o Seven Sisters Act. do Estado de New Jersey, quan­
do Woodrow Wilson era governador --- tiveram certa
influência na vida econômica, mas apresentavam o
inconveniente de romper a uniformidade comercial
dentro do território dos Estados Unidos. Era preciso
remediar este f.1to através de uma ação do governo
federal. nos tcrmos da autori7~ção contida na Seção
8 do Artigo Primeiro da Constituição Fedcral. para
"regulamentar o comércio com as nações estrangei-
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punha de regulamentos e instituições destina­
dos a reger o tipo de concorrência escolhido.

Aregulamentaçãofederal do comércio nor­
te-americano passou, segundo Wasserman, por
quatro fases sucessivas cujos caracteres estão
intimamente ligados à consciência popular do
momentoS6

• Vale a pena acompanhar a descri­
ção destas etapas pelo eminente autor citado.

Em uma primeira fase, imaginou-se que o
poderio dos tnlsts teria origem quase exclusi­
vamente em sua aliança com as companhias de
estradas de ferro; pensou-se que a proibição
de tais coalizões seria suficiente para acabar
com os abusos.

Na segunda fase, a opinião popular chegou
a convencer o legislador de que o tntst era fu­
nesto em si. que o objetivo de sua atividade
não podia ser legítimo, sua ação era nefasta e
devia ser proibida pela lei. Desta tendência nas­
ceuoShermanAntitntstAct, de 1890.

Na terceira fase, percebeu-se a possibilida­
de de legitimareconomicamentea atividade dos
trusts e pensou-se que todos os abusos verifi­
cados eram devidos a um aumento excessivo
de seu capital social.

Em uma quarta fase, concluiu-se que não
era suficiente lutar contra o aumento excessivo
do capital social dos trusts, mas era necessário
assegurar um controle administrativo destas
organizações, divulgar, por uma intensa publi­
cidade, os resultados de suas más ações, tomar
providências para garantir ao consumidor o
ras, entre os diversos Estados e com as tribos indíge­
nas". O Congresso votou o Intersate Comerce Act
em 1887, para regulamentação do funcionamento, da.
policia e dos órgãos de segurança nas estradas de
ferro, o controle de suas tarifas e, por esta via, a
supervisão de suas relações com as sociedades in­
dustriais e comerciais. A lei criava, também, a Inters­
late Commerce Comission, cujas decisões não de­
pendiam de intevenção judicial para serem cumpri­
das. Mas eram passíveis de recurso perante os Tri­
bunais. A atuação da Interstate Commerce Comissi­
on foi muito importante, segundo o WASSERMAN,
contribuindo para o aperfeiçoamento das técnicas
econômicas das companhias de trasportes e, princi­
palmente, para o sanemento da política das estradas
de ferro.

WASSERMAN, Max J., op. cit., pp. 20-30. Na
opinião deste autor, a amplitude e a natureza dos
beneficios trazidos ao sistema de transportes norte­
americano pela "Comissão"teriam sido responsáveis,
em grande parte. pela criação da Federal Trade Co­
mission (cf WASSERMAN, op. cit., p. 31).

56 Cf WASSERMAN, op. cit., p. 22.

beneficio da concentração industrial e proteger
os diferentes ramos do comércio e da indústria.
Percebeu-se, em uma palavra. aduz Wasserman,
que medidas de repressão eram insuficientes
para restabelecer a calma nos negócios, e que
apenas a organi7.ação de uma comissão dotada
de poderes gerais de controle do comércio e da
indústria seria capaz de normalizar as relações
da vida econômica57.

A experiência da legislação antitruste veio
demonstrar tanto a impossibilidade de serem
praticados modelos "ideais" de concorrência,
como a necessidade da aceitação de determina­
dos monopólios, quando suscetíveis de acar­
retar beneficios à economia nacional e de pos­
sibilitar o acesso ao consumo de bens e servi­
ços a um número maior de pessoas. A criação
da Federal Trade C'ommission veio, por outro
lado, suprir uma grave lacuna do sistema anti­
truste, antes aplicado de modo extremamente
rígido pela Suprema Corte e sem o necessário
conhecimento e exame dos aspectos econômi­
cos dos atos, prática e condutas a serem julga­
'dos.

Oato de criação, em 1914, da Federal Trade
Commission, ao impor a presença de advoga­
dos e de economistas na instituição, contribuiu
para efetivar uma real e indispensável colabo­
ração entre a ciência jurídica e a ciência econô­
mica. O próprio objetivo da Federal Trade Com~
mission exigia esta colaboração. Seu papel é,
na verdade, afirma Wasserman, pesquisar as
formas de comércio contrárias ao interesse da
sociedade, as especulações abusivas, as ma­
nobras desleais, matérias estreitamente vincu­
ladas ao domínio econômico. Poucos juristas
poderiam, prossegue o autor citado, armados
somente com textos legislativos, descorbrir es­
sas técnicas comerciais ilícitas, veladas, muitas
vezes, pelas mais honestas aparências; apenas
economistas experientes seriam capazes de pro­
ceder, com sucesso, a tais investigações; e a
necessidade de sua intervenção, compreendi­
da pelo legislador de 1914, legitimou a impor­
tância do papel que lhes foi reservado na orga­
nização da Federal Trade Commission58•

Na verdade, o excessivo formalismo do di-

57 Cf WASSERMAN, op. cit.. pp. 20-23. A pri­
meira destas "Comissões", como consta em nota
descritiva n.o 36, deste tópico, foi a Itlterestate Com­
merce Commission, criada em 1887. A Federal Tra­
de Commission. criada em 1914, inspirou-se nos bons
resultados obtidos pela sua congênere.

58Cf. WASSERMAN, op. cit.. p. 81.
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reito antitruste estava pondo em risco a eficá­
cia do Sherman Act. Enquanto aplicado apenas
pclajustiça comum. os juízes não estavam pre­
parados para levar em consideração os fatores
econômicos. os interesses da política nacional
e as condições sociais em que se desenvolviam
as relações comerciais. Fatos como a elabora­
ção da "regra da razão"59 em 1911 e a criação da
Federal Trade Commission parecem ter assen­
tado a legislação antitruste e a jurisprudência
em bases mais realistas e. ipsofacto, mais efici­
entes na proteção de um tipo de concorrência
possível. ou efetiva.

Analisado o fenômeno da concorrência em
seus aspectos econômicos. admitidas a inefi­
cácia e a insuficiência de certas formas repres­
sivas. e a impossibilidade da implantação dos
modelos teóricos. passam a sociedade e os po­
deres públicos a aceitar suas próprias limita~

ções. abandonando a utopia de implantar uma
concorrência perfeita e a raciocinar em termos
de um valor possível de ser buscado. institucio­
nalizado e protegido pelo Direito. A partir dos
dados oferecidos pela ciência econômica, a
ciênciajuridica. influenciada também pelos re­
clamos da opinião pública, pela realidade social
e pelas injunções políticas, oferece os instru­
mentos legais para a criação de uma figura jurí­
dica moldada segundo um sistema de valores
predominante em um dado momento.

A expressão workable competition, idéia
longamente desenvolvida por lohn Maurice
Clark,60é interpretada por Raymond Barre como
"concorrência efetiva", equiparada a uma con­
corrência que "funciona"61.

Font Galán traduz a eX1Jressão inglesa worka­
ble competition por competencia practicable
o efectil'a. sinônimo de competência imperfec­
ta y monopolística. referindo-se a una confi­
guración dei mercado en el que coexisten la
Iibertad de competencia - como formulación
de principio básico - y ciertos poderes mono-

59 Cf. SIllEBER. Benjamin. op. cit.. pp. 74-75.
Além da incidência da regra da razão no processo
Standard Oil lO., of New Jersey l! United Slales,
221 U.S. 1911 apud SIflEBER. op. loco cit.. logo a
seguir foi a mesma aplicada no caso u.s. v. Terminal
R.R. Associalion ofSai/l/LOllis. 224. U.S.. 383, 1912.
Apud WASSERMAN. op. cit.. p. 44.

6(\ CLARK. J. Maurice. "Towards a concept of
workable competition" The American Ecpnomic.
Review. V. XXX, 1940. apud FONT GALAN, op.
cit.. p. 37. nota 31.

61 Cf. BARRE. Économie Poliliqlle. 1.° V. cit., p.
595.
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polL~ticos,caracterizados por determinados tra­
ços sócio-econÔmicos62 .

Para Ravmond Barre. a "concorrência efeti­
va" implica uma noção dinâmica. em oposição
ao modelo estático tradicional. Ela se estabele­
ce entre firmas de dimensões, de custos, de
horizontes diferentes e políticas diversas. Ela
tende ao progresso, isto é, a uma melhoria dos
métodos econômicos de produção. a uma dife­
renciação crescente das qualidades e dos tipos
de produtos e ao desenvolvimento de novos
produtos. Ela permite a difusão de beneficios
devidos a este progresso. a favor dos clientes
(sob a forma de preços baixos) e a favor dos
fatores de produção (sob a forma de elevação
de suas remuneraçõcs). Ela não é um sistema
de eliminação de lucros. mas. segundo a fórmu­
la de lM. Clark. um "sistema de erosão e de
recriação dos lucros". Ela mantém as condições
de uma rivalidade entre as firmas. através da
limitação de suas margens discricionárias de
açã063 .

As "regras do jogo" da concorrência - a
qual mesmo quanto ao aspecto legal está inti­
mamente ligada à idéia de disputa. de rivalida­
de, de competição - permitem, quando estabe­
lecidas pelos diferentes ordenamentos jurídi­
cos, o tratamento do fenômeno como instituto
juridico. O legislador escolhe um tipo determi­
nado de concorrência e, a partir dele, elabora
normas de conduta segundo as quais devem
comportar-se os diferentes agentes econômi­
cos e tipifica os delitos anticoncorrenciais e as
respectivas sanções.

Nos termos da Constituição brasileira em
vigor. o legislador optou pela express.'lo "livre
concorrência". Assim fazendo. acentuou o tipo
de concorrência definido como princípio cons­
titucional. cujo valor jurídico se impõe de ime­
diato ao legislador ordinário e às modalidades
de atuação dos agentes econômicos, públicos
e privados.

62 FONT GALÁN. lonstitllción econámica y de
derecho de la compelencia. cit.. p. 37. nota 31. Como
se pode perceber facilmente. esta concepção aproxi­
ma-se da proposta de CHAMBERLIN Cf. item
1.4.3.1. e ss.

63 Cf. BARRE, R. op. cit.. pp. 595-596. Trad.
livre. Para este autor. tal concepção da concorrência
não exclui a desigualdade das lirmas e a influência
assimétrica das firmas dominantes. Ela se harmoniza
com a formula dc PERROUX, ao definir a concor­
rência como I'exercice d '1111 e./Jel de dominalion tOIl­
jOllrs menacé el tOlljollrs revisable dans le cadre des
d!gles dlljell qlli lendenl ti assllrer la créalion el la
séleclion, apud BARRE. R.. op. cit.. p. 596.
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Não se trata de uma concorrência livre de
qualquer condicionamento jurídico.e cuj?S ex­
cessos foram sucintamente descntos hnhas
atrás. Trata-se de uma concorrência que o le­
gislador pretende livrar de quaisquer práticas
levadas a efeito ou intentadas pelos agentes
econômicos e suscetíveis de constituir abuso
da liberdade de iniciativa. tal como consagrada
na Carta Política. As normas de conduta apli­
cam-se tanto aos agentes econômicos públi­
cos guanto aos operadores econômicos pri­
vadõs. como regra geral. Há derrogações ao
princípio. que serão oportunamente analisa­
das.

A "repressão ao abuso do poder econômi­
co". que figurava como princípio da Ordem Eco­
nômica e Social na Constituição revogada (art.
160. V). foi deslocada. na Carta vigente. para a
condição de 4.° parágrafo do artigo 173.

Isto significa que a preservação da livre
concorrência é mais importante na hierarquia
constitucional vigente do que a repressão aos
abusos do poder. econômico. Trata-se. ao que
tudo indica. de uma mudança qualitativa de
natureza política. segundo a qual o valorjurídi­
co representado pela "livre concorrência" se
sobrepõe às normas de "repress~o ao abus.o
do poder econômico". Estas adqUIrem o se~tI­

do de instrumentos jurídicos de defesa do pnn­
cípio constitucional que. na estrutura da Lei
Fundamental. apresenta-se hierarquicamente
mais valioso. No contexto da Ordem Econômi­
ca. a livre concorrência se posiciona. em com­
paração com o parágrafo 4.° do artigo 173. como
em uma relação entre "meios" e "fim", embora
este fim se localize lado a lado com os demais
princípios do artigo 170 e constitua. também.
um "instituto jurídico" autônomo. pela comple­
xidade de normas que engloba.

Na nova Constituição brasileira não se bus­
ca apenas a repressão às forma~ a~usivas do
poder econômico: pretende-se atmglT um mo­
delo eficiente de concorrência. compatível com
as "impurezas" e as "imperfeições" do merca­
do. mediante a utilização. se necessário. das
regras jurídicas e das in~titl~iç~~ para aquele
fim criadas. Tais regras e mstltmçoes devem ser
capazes de prevenir. apurar e reprimir quaisquer
formas consideradas abusivas do poder eco­
nômico e podem ser classifica~as ~~mo ins~ru­

mentos de preservação do pnnclplO da hv~e

concorrência. No contexto das normas constl­
tucionais onde se insere. a livre concorrência
funciona também como uma das diretrizes que
se impõem a todos quantos se dedicam ao exer-

cicio das atividades econômicas, ao lado da
"defesa do consumidor", da "função social da
propriedade" e da "defesa do meio ambiente".

Com estas observações gerais. pode-se
passar à análise do instituto jurídico da "livre
concorrência". a partir da expressão adotada
pela ordemjurídica vigente no Brasil.

Não se trata. aqui. do aprofundamento do
estudo da legislação brasileira denominada anti­
truste. impossível de efetivar-se neste espaço.
Cuida-se. inicialmente. de identificar as gran­
des linhas das leis protetoras da concorrência
na Comunidade Européia. opçãojustificadapela
influência que os países industrializados vêm
exercendo sobre o regime jurídico da concor­
rência no Brasil e pelo importante volume de
trocas entre o País e o Mercado Comum Euro­
peu.

É forçoso reconhecer. no Direito Comunitá­
rio. a existência de uma dose considerável de
influências de natureza político-econômica. em
razão da sua inspiração na defesa dos interes­
ses concorrenciais dos Estados agrupados sob
a forma de grandes blocos econômicos. Novas
diretrizes. como aquelas fixadas no Tratado de
Maastricht, assinado a 7 de fevereiro de 1992,
vêm acentuar o sentido de coesão entre os Es­
tados-Membros e aprofundar ainda mais a união
européia, aperfeiçoando as normas dos trata­
dos originários das Comunidades.

O desconhecimento da influência política
no direcionamento da legislação antitruste ou
defensiva da concorrência implicará a descon­
sideração de um dos fatores mais decisivo~ tan­
to da política econômica interna quanto mte~­

nacional de cada país. Daí a importância adqm-
. rida pela formação dos "megablocos" econô­
micos. onde a tendência é liberalizar interna­
mente as relações comerciais e erguer barrei~s
impeditivas da livre circulação de bens e servI­
ços no trato com os países não pertencentes ao
grupo.

Com a queda do Muro de Berlim.e ~ fim.da
"guerra fria". o eixo das grandes polemlcas m­
ternacionais deslocou-se do enfoque Leste/
Oeste. Agora. a verdadeira ameaça aos países
industrializados são as grandes migrações ori­
ginárias dos países pobres. em busca de m~­

lhores condições de vida. Contra esse mOVI­
mento. são erguidas barreiras. antes veladas e
agora ostensivas. para impedir o acesso não
apenas de bens e mercadorias. mas também de
pessoas. São erguidos novos muros. não de
concreto e de conotação ideológica. mas de

3raofllD D. 31 n!! 124 out./dez. 1994 G3



nature7.3 "legal" e inspirados pela ética do "neo­
protecionismo". para conter a entrada dos po­
bres.

Esses povos. oriundos de países menos
avançados (PMA). acabam por concorrer com
a força de trabalho dos países ricos, agravando
o problema do desemprego.

O tema éamplo. complexo. carente de expo­
siçôcs doutrinárias sistematizadas no Brasil ea
consolidação das leis pertinentes ainda está
claudicante. O pronunciamento feito pelo Pre­
sidente da República a 24 de abril de 1993 traz,
entre as reformas legais propostas. um projeto
de lei sobre a repressão do abuso do poder eco­
nômico. modificando as regras existentes e au­
torizando a transformação do Conselho Admi­
nistrativo de Defesa Econômica - CADE em
autarquia.

10. Evolução da legislação brasileira anti­
truste

O principal escopo das leis antitruste, na
verdade. é a defesa da concorrência, segundo
o modelo econômico escolhido pelo constitu­
inte. Desde a garantia da "liberdade econômi­
ca"M. passando pelo "fomento da economia
popuJar"6~, até a organização da produção de
acordo com os princípios corporativos adota­
dos pela Carta de 193766

• o que se buscou foi
fixar as diretrizes para odesempenho dos agen­
tes econômicos públicos e privados em seus
respectivos campos de atuação.

Mesmo quando o Brasil vivenciou a fase de
"defesa da economia popular"67, inspiradora,
segundo alguns estudiosos. da primeira lei bra­
sileira antitruste68

, oDecreto-Lei n.o 869. de 18
64 Artigo 115. parte final. da Constituição de 16

de julho de 1934.

6~ Artigo 117 da CF de 1934.

66Não cuidou a Constituição de 1937 de qualifi­
car a competição empresarial como "livre", pois ape­
sar de fundamentar a riqueza e a prosperidade nacio­
nal na "iniciativa individual. no poder de criação. de
organi7.ação e de invenção do individuo" (art. 135),
pressupostos da "livre iniciativa", a economia de pro­
dução obedecia não às leis do mercado, mas a uma
construção legal de nature7.a corporativa, permeada
pela idéia de "interesse nacional".

67 O artigo 141 da Carta outorgada de 1937 equi­
parou os crimes contra a economia popular aos cri­
mes contra o Estado. prevendo penas graves e severa
punição aos infratores.

68 Cf. SmEBER. Benjamin. Abusos do poder
econômico. Direito e experiência antitnlste no Brasil
e nos EUA.. Editora Revista dos Tribunais. São Pau-

de novembro de 1938. oabuso do poder econô­
mico que o texto procurava reprimir era concei­
tuado como"... qualquer ação tendente a elimi­
nar ou entravar a livre concorrência. com ofim
ou para o fim de dominação do mercado e ob­
tenção de lucros anormais"69.

O Decreto-Lei n.°869/38 fora elaborado pelo
eminente criminalista Nelson Hungria. que ad­
mitiu haver-se declaradamente inspirado no
projeto de Código Penal argentino. nas propos­
tas da Comissão de Reforma do Direito Penal
na Alemanha. nas leis e na jurisprudência nor­
te-americanas70.

Não obstante a inquestionável presença de
elementos típicos do Direito Penal- a institui­
ção de um Tribunal do Júri. a previsão de penas
de prisão celular variando entre dois e dez anos,
impossibilidade de sursis entre outros -. tanto
o Ministro Nelson Hungria quanto Francisco
Campos acreditavam que os preceitos do De­
creto-Lei n.o 869/38 buscavam "regular" e não
"subjugar" a liberdade econômica.

Apesar da severidade das penas previstas
para as diferentes entidades criminais, tais como
os arranjos. combinações ou organizações com
ofito de instituir monopólio em certos ramos da
economia pública. ou de restringir a livre con­
corrência. odireito antitruste brasileiro perma­
neceu letra morta até ser retomado em 1945.

Algum tempo depois. quando era ministro
dajustiça. Agamemnon Magalhães retomaria a
questão. incentivando o encaminhamento de
um Decreto-Lci que tomaria on.o 7.666, de 22 de
junho de 194571 .
lo, 1966. p. 4.

69 ffiJNGRIA. Nelson. autor do anteprojeto do
Decreto-Lei n.o 869139. em depoimento prestado a
3.2.56. na 2.· fase de discussão do Projeto n.o 1221
1948. perante a Comissão Especial da Câmara dos
Deputados. publicado no Suplemento "A" do Diá­
rio do Congresso Naciol/al. n.o 123. de 28.7.1961,
Seção L pp.. 14 e ss. e transcrito por FRANCES­
CIllNI. José Inácio Gon7.aga. Legislação Brasileira
Antitnlste e seus antecedentes legislativos. Edição do
Autor. São Paulo. 1986. p. 76.

70 Cf. FRANCESCHINL J. Inácio. "A lei anti­
truste brasileira e o Conselho Administrativo de
Defesa Econômica (CADE : alguns aspectos" RDP
n.075. pp. 291-308.

71 Sobre os acontecimentos que teriam inspirado
Agamemnon Magalhães em sua luta contra os abu­
sos do poder econômico. consultar: MAGALHÃES,
Paulo Germano. "As origens do nome Lei Malaia",
Revista do C IDE. Nova Fase n.o 4. jan.ljul. 1988.
pp. 11-13. Ver ainda: MARTINS F. Magalhães. Del-
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A curta vigência do Decreto-Lei n.o 7.6661
45, revogado a 29 de outubro daquele ano, não
impediu que seu principal defensor retomasse
seus conceitos básicos, já na qualidade de rela­
tor-geral da sétima subcomissão encarregada
de elaborar a Constituição promulgada a 18 de
setembro de 1946.

O Decreto-Lei n.o 7.666/45 definira as mais
importantes formas de abusos do poder econô­
mico e criara a Comissão Administrativa de
Defesa Econômica - CADE.

Com poucas alterações, o eminentejuristae
então deputado federal Agamemnon Maga­
lhães lograra constitucionalizar a repressão ao
abuso do poder econômico, incluindo, no titu­
lo referente à Ordem Social e Econômica, o tex­
to que abriria novas perspectivas à defesa da
concorrência:

"Art. 148. Alei reprimirá toda e qual­
quer forma de abuso do poder econômi­
co, inclusive as uniões ou agrupamen­
tos de empresas individuais ou sociais,
seja qual for a sua natureza, que tenham
por fim dominar os mercados nacionais,
eliminar a concorrência e aumentar arbi­
trariamente os lucros."

Transcorreram dezesseis anos entre a pro­
mulgação da Carta de 1946 e a aprovação da Lei
n.o 4.137, de IOdesetembrode 1962. Estediplo­
ma legal veio especificar as modalidades de
abuso do poder econômico, regular os proces­
sos administrativo ejudiciário para a apuração
e a repressão dos delitos, criando o Conselho
Administrativo de Defesa Econômica - CADE.
Este órgão colegiado de decisão ficara incum­
bido. à época, de averiguar a existência daque­
les abusos, promover o julgamento das infra­
ções e requerer ao Poder Judiciário, em certos
casos. a aplicação das sanções cabíveis.

As formas de abuso do poder econômico
previstas no artigo 2.0 da Lei n.o 4.137/62, con­
sistem. basicamente. nos cinco tipos de atos ali
descritos. devendo concreti7Jlr-se através das
ações também enumeradas pelo legislador.

No primeiro grupo, a lei contempla o"domí­
nio dos mercados nacionais" e a "eliminação
total ou parcial da concorrência"72por meio de:

a) ajustes ou acordos entre empresas ou
miro Gouveia: Pioneiro e Nacionalista. Editora Ci­
vili7.ação Brasileira. Rio de Janeiro, 1963; BANDEI­
RA. Moniz. Cartéis e Desnacionalização (A experi­
ência brasileira: /964-/974),3." ed. Editora Civili­
7.ação Brasileira. Rio de Janeiro. 1979.

72 CC inciso I do artigo 2.° da Lei n.o 4.137/62.
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entre pessoas vinculadas a tais empresas ou
interessadas no objeto de suas atividades;

b) aquisição de acervos de empresas, ou de
quotas, ações. títulos ou direitos;

c) coaIi7.ão, incorporação, fusão, integração
ou qualquer outra forma de concentração de
empresas;

d) concentração de ações, títulos, quotas
ou direitos em poder de uma ou mais empresas
ou de uma ou mais pessoas fisicas;

e) acumulações de direção. administração
ou gerência de mais de uma empresa;

f) cessação parcial ou total das atividades
de empresas promovida por ato próprio ou de
terceiros;

. g) criação de dificuldades à constituição,
ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa.

Para a configuração do delito é necessária a
existência de uma relação de causa e efeito en­
tre o ato praticado - uma concentração de em­
presas, por exemplo - e o efeito produzido - o
domínio do mercado ou a eliminação total ou
parcial da concorrência.

No segundo grupo. o legisladorcontemplou
a elevação dos preços sem justa causa, nos
casos de monopólio natural ou de fato. com o
objetivo de aumentar atbitrariamente os lucros
sem aumentar a produçã073

•

O aumento arbitrário dos lucros constitui o
cerne deste tipo de delito. Em uma economia de
mercado. o lucro deve representar o justo prê­
mio pelos riscos que assumem os agentes eco­
nômicos. Sem se adentraro mérito das diferen­
tes teorias e doutrinas econômicas. pode-se
afirmar que o lucro consiste na diferença entre
o valor de venda da mercadoria e o seu custo
de produção. Exteriormente, o lucro assume a
forma de remuneração dos fatores de produ­
ção. natureza. trabalho. capitaF4.

Para que não ocorram lucros abusivos, os
preços devem refletir aproximadamente a soma
das parcelas referentes aos custos. às despe­
sas e ao lucro, fórmula que se convencionou
chamar CDL (Portaria n.0393, de 21.5.1991, do
então Ministro da Economia, Fazenda e Plane-

73 Cf. inciso 11 do artigo 2.° da Lei n.o 4.137/62.
74 CC GALVES, Carlos. Manllal de Economia

Política Atlla/. 12." ed. Forence Universitária. Rio,
1991, pp. 177 e ss. MACEDO, Marcos L. Verbete
"Lucro", A economia e o economês. Editora Lemi
SA Belo Hori7.onte. 1980. p. 118.
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jarnento. DOUde 22.5.1991).
Esta é uma das questões mais complexas e

dificeis de serem analisadas. demandando oseu
julgamento uma instrução processual através
de recurso a perícias e vistorías, para se deter­
minara procedência ou não da acusação de prá­
tica do delito.

O monopólio natural ou de fato da produ­
ção, da venda de um bem, ou prestação de um
serviço, não implica necessaríamente a prática
do delito previsto no inciso 11 do artigo 2.° da
Lei n.o 4.137/62.

Existem casos em que uma empresa ou de­
terminado agente econômico lograram um grau
tão elevado de aperfeiçoamento, que os demais
fornecedores ou prestadores do bem ou servi­
ço não atingem condições de lhes fazer concor­
rência.

Nesta situação, o detentor do monopólio
pode ter galgado esta posição através de meios
lícitos, do investimento em pesquisa científica
e tecnológica, em capital humano, na formação
e no aperfeiçoamento de pessoal, e a excelência
de seu produto ou serviço é fruto de uma pro­
gramação racional de desenvolvimento. Se ar­
bitra moderadamente os seus lucros, fixando
preços razoáveis para os seus produtos, não se
lhe poderá imputar a conduta ilícita descrita no
dispositivo legal em apreço. Ocorre, porém. que
alguns agentes econômicos que não reúnem
condições suficientes para competir acusam
aquelas empresas de estarem criando dificulda­
des à sua constituição, ao seu funcionamento
ou ao seu desenvolvimento, trazendo sérios
embaraços legais a entidades dotadas de ver­
dadeira e benéfica atuação no mercado.

O terceiro tipo de ações contempla a prova­
cação de condições monopolísticas, ou o exer­
cício de especulação abusiva. com o intuito de
promover a elevação temporária dos preços75
através de:

a) destruição de bens de produção ou con­
sumo;

b) açambarcamento de mercadorias ou de
matéria-prima;

c) retenção de bens de produção ou consu­
mo. de modo a provocar escassez;

d) utilização de meios artificiosos para pro­
vocar a oscilação de preços em prejuízo de em­
presas concorrentes ou de vendedores de ma­
térias-primas.

Os atos descritos revelam uma conduta de-
7~ Cf. artigo 2.°, m. da Lei n.O 4.137/62.

sonesta por parte dos que os praticam, com o
objetivo de favorecer a formação de monopóli­
os, em primeiro lugar: e em segundo, contem­
plam a hipótese de especulação, através do
açambarcamento e da retenção de mercadorias,
para provocar a elevação dos preços dos bens
de produção ou de consum076.

Alei contempla também os casos de utiliza­
ção de "meios artificiosos" destinados a pro­
vocar a oscilação dos preços. acarretando, com
isso. prejuízos às empresas concorrentes ou às
vendedoras de matérias-primas.

Quer o legislador que a competição se faça
de maneira honesta, em observância às regras
de boa conduta. Se o meio concorrencial utili­
zado é classificado de "artificioso", ovencedor
da competição 0.10 será. necessariamente. oque
oferece melhores preços e melhor qualidade ao
consumidor. Além de prestar um desserviço à
comunidade. porque adquire sua preferência
através de uma burla. aquele agente econômico
impede a ascensão de outros empresários ho­
nestos ao mercado de bens e serviços, causan­
do danos à economia do país.

O item quarto do artigo 2.° em comento, da
Lei n.o 4.137/62, prevê os casos de formação de
grupo econômico. em prejuízo da livre delibera­
ção dos compradores ou vendedores. através
dos seguintes meios:

a) discriminação de preços entre comprado­
res ou entre vendedores ou fixação discrimina­
tória de prestação de serviços;

b) subordinação de venda de qualquer bem
à aquisição de outro bem ou à utilização de de­
terminado serviço: ou subordinação de utiliza­
ção de determinado serviço à compra de deter­
minadobem.

Cumpre distinguir. ainda que resumidamen­
te77

, as duas mais destacadas formas de grupo
econômico.

Com apoio no direito alemão. fala-se em
"grupo econômico de subordinação" (Unte­
rordnungskonzern). que tem como caracterís­
tica fundamental a unidade de controle: e em
"grupo econômico de coordenação" ou "igua­
litário" (nteichordnungskonzem)78. Verifica-se
esta segunda modalidade. "quando empresas

76 Cf. alfneas h e c do inciso mdo artigo 2.0 da Lei
n.04.137/62. .

77 Para maior aprofundamento, consultar COM­
PARAro F. Konder, () Poder de Controle, cit.. pp.
26 e ss.

78 Cf. COMPARArO, op. cit., p. 26.

RO"'Dto de 'ntormo9õo LOg'D'ofl"o



juridicamente autônomas, muito embora sem re­
lação de subordinação, são reunidas sob uma
direção unitária"79.

O Konzern do direito alemão é sinônimo de
grupo de empresas e não simplesmente de "gru­
po societário", pois pode englobar também pes­
soas fisicasso e o próprio Estados, .

Nos termos do artigo 265 da Lei n.°6.404, de
1976, o grupo de sociedades forma-se por meio
de convenção onde são definidos os objetivos
comuns à sociedade controladora e às socieda­
des controladas. as quais assumem a obriga­
ção de combinar os recursos ou esforços para a
realização daqueles fins (consecução dos obje­
tos de cada uma ou participação em atividade
ou empreendimentos conjuntos)S2.

Em razão do conceito legal existente, a ex­
pressão "grupo econômico" no contexto do
artigo 2.0

, IV da Lei n.o 4.137/62, nãocorrespon­
de a grupo de sociedadess3, referindo-se a agru­
pamentoS4 ou reunião de empresas com o pro­
pósito de efetivar discriminação dos preços. A
proibição tem por objeto uma forma específica
de abuso com respeito aos preços: a discrimi­
nação entre clientes, por empresas reunidas em
grupoS5.

A tendência é não conferir muita rigidez ao
conceito de grupos econômicos, nem à maneira
pela qual eles se formam, não se exigindo, se­
quer, sejam dotados de personalidade jurídica,
ou que se constituam pelas formas previstas
em lei, podendo configurar meros grupos de

.79 Lei acionária alemã de 1965, § 18, alínea 2,
apud COMPARArO, op. cit., pp. 26-27.

80 Cf. RASCH, Harold. Deutsches Konzemere­
cht, 4.· ed., 1968, pp. 66 e ss., apud COMPARA­
ro, op. cit., p. 26, nota 42.

81 Cf. COMPARArO, Fábio Konder. Ensaios e
Pareceres de Direito Empresarial. 1.· ed., Forense,
Rio. 1978, p. 197, nota n.o 1.

82 Cf. FARIA, Werter. "Preços Discriminatórios
e Comprovação de Custos" - Direito da Concorrên­
cia e Contrato de Distribuição. Sérgio Antônio Fa­
bris Editor, Porto Alegre, 1992, p. 131, nota 7.

83 Idem.

84 Segundo Claude CHAMPAUD, "por agrupa­
mento de sociedades pode entender-se tudo que reú­
ne e tudo que liga. Da fusão ao simples contrato de
licença, o caminho é longo e igualmente calcado de
operações de concentração e de operações q~e lhe
são estranhas, na sua essência e na sua existência"­
Les méthodes de grollpement de sociétés, apud FA­
RIA, op. loc. cit..

85 Cf. FARIA, Wcrter, op. loc. cit.

fatos6.
Quanto à "discriminação de preços" previs­

ta na alínea a do inciso IV do artigo 2." da Lei n.o
4.137/62. trata-se de uma forma de ofensa ao
princípio da isonomia, que a doutrina se dedica
a esclarecer.

Jean-Jacques Biolay salienta: "Em nome da
igualdade de oportunidades na competição
econômica. proclama-se que a concorrência
entre as empresas não deve ser falseada por
condições desiguais de acesso ao mercado"87.

Para Raymond Prieur, "praticar discrimina­
ção equivale a tomar uma das três atitudes se­
guintes:

a) aplicar tratamento desigual a pessoas que
se encontram em sitl}ação comparável;

b) aplicar a pessoas que se acham em situa­
ções diferentes tratamento desigual que não se
justifica por essa diferença;

c) aplicar tratamento igual a pessoas que
não se encontram em situações compará­
veis"ss.

Nos Estados Unidos, segundo o Professor
Werter Faria, a Lei Robinson-Patman considera
ilegal cometer. ou aceitar. discriminação relativa
a preço de produto da mesma classe e qualida­
de que, de maneira substancial, possa enfra­
quecer a concorrência ou tenda a criar mono­
pólio em qualquer ramo do comércio ou preju­
dicar, destruir ou impedir a concorrência. A lei
ressalva. prossegue, apenas as diferenças de
preçosjustificadas tão-só por desigualdade dos
custos de fabricação, de venda ou de entrega,
provenientes da circunstância de serem os pro-

86 Cf. Exposição de Motivos do Ministro da Jus­
tiça ao Projeto de Lei elaborado pela Comissão cons­
tituída pela Portaria n.o 28, de 27 de janeiro de 1993,
com o objetivo de "estudar e propor, no prazo de
vinte dias, o aperfeiçoamento e a consolidação da
legislação sobre defesa da concorrência e abuso do
poder econômico. visando à fixação de um no\o
modelo institucional que propicie melhor ação go­
vernamental nesse campo, em proveito do exercício
integral da cidadania": Jornal Folha de São PartI0;
Caderno Especial; "Plano Eliseu", São Paulo, do­
mingo, 25 de abril de 1993. p. 4.

S7BIOLAY, Jean-Jacques. "Ou principe de non­
discrimination dans les relations commerciales" ~

ReI'tle trimestrielle de droit commercial ef de droit
économiqlle: 1981, p. 430, apud FARIA, Werter,
op. cit., p. 127.

88 PRlEUR. Ravmond. "Contribution à I'étude
de la concurrence SUf le marché". ReI'tle trim. de droit
commercial et de droit économiqlle, p. 527, apud
FARIA. Werter, op. loc. cit..
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dutos em questão vendidos ou expedidos aos
compradores por meios ou em quantidades di­
versas89

•

Jacques Azéma. em comentário aos artigos
37 a 41 da lei francesa 73-1193. de 27 de setem­
bro de 1973. que tratam das "práticas discrimi­
natórias de venda", destaca, entre elas. os "pra­
zos de pagamento". Eles equivalem, afirma, a
verdadeiros descontos,90 que. se não forem
concedidos a todos os clientes. podem ensejar
discriminação capaz de conduzir a abuso do
poder econômico em detrimento da livre delibe­
ração dos compradores ou vendedores.

O mesmo autor salienta a infinita variedade
do objeto das discriminações, que podem inci­
dir sobre os prazos de execução da encomenda,
sobre as modalidades de acondicionamento, de
expedição. de transporte, sobre os prazos de
p<1gamento, como visto antes; elas podem so­
bretudo afetar os·preços. seja direta, seja indi­
retamente. por meio de descontos, abatimen­
tos, rebates de qualquer natureza91

•

Observa, com ra7,ão, o ex-Presidente do
CADE, Werter Faria. que devem ser refrcadas
quaisquer formas de discriminação que entra­
vem a concorrência. como a redução injustifi­
cada da quantidade de produtos habitualmente
fornecidos a um fabricante ou revendedor, que
tome impraticável a competição com outros92

•

A aUnca h do inciso IV do artigo 2.° da Lei
n.o 4.137/62 contempla a subordinação deven­
da de um bem à compra de outro, ou à utilização
de determinado serviço; e o condicionamento
da utili7.açãO de um serviçoà compra de um bem.
Estas práticas são comumente çhamadas de
"vendas casadas", no Brasil; de fies in ou tying
arrangemenfs. segundo a doutrina norte-ame­
ricana.

Como observa Fábio Comparato. a perífra­
se "formar grupo econômico por agregação de
empresas" não constava do projeto original da
Lei n.o 4.137/62. tendo sido inserida através de
emenda93. Prossegue o autor citado. dizendo
que Benjamin M. Shieber a havia considerado

89 Cf. FARIA, Werter. op. cit., pp. 128-129.
90 AZÉMA. Jacques. Le droitfrançais de /a con­

ctlrrence. P.U.F.; Paris; 1981, pp. 299 e ss.

91 Cf. AZÉMA, Jacques, op. cit., p. 302. FA­
RIA. Werter, op. cit.. p. 128.

92 Cf. FARIA, Werter, op. cit., p. 129, nota 2.
93 Cf. COMPARATO. Fábio Konder. Franquia

e COllcessão de rimda 110 Brasil. Da Consagração
ao Repúdio? En.mios e Pareceres. Cit., p. 389.

GB

muito infeliz. porque "vinculação de venda não
é um instrumento para a formação de grupos
econômicos por agregação de empresas"94. E
tentara uma interpretação tendente a esvaziaro
conteúdoda norma. ao considerá-la mera exem­
plificação do dispositivo geral do artigo 2.°. in­
ciso I. alínea g da lei antitruste: "criação de difi­
culdades à constituição, ao funcionamento. ou
ao desenvolvimento da empresa".

Comparato discorda de tal posição, afirman­
do. entre outros argumentos, que a prática dos
contratos vinculados. como a das cláusulas de
exclusividade. pode submeter concessionários
ou franqueados95 a um verdadeiro "controle
externo" de concedentes e franqueadores;
pode. na verdade. conduzir a uma "agregação
de empresas" sob a forma de grupo econômico
de subordinação externa96

•

Independentemente das formas que possam
assumir as entidades crimio.1is previstas - e cujo
espectro tende a aumentar -, o objetivo da lei é
impedir o cerceamento à livre deliberação dos
compradores ou dos vendedores. Mas as difi-

94 SHIEBER. Benjamin. Abuso do Poder Econô­
mico. São Paulo. 1966. apud COMPARATO. op.
loc. cit.

95 O estudo citado refere-se à natureza das rela­
ções que se estabelecem entre franqueador e franque­
ado.

96 Cf. COMPARATO, op. cit.. p. 390. O autor
faz remissão ao Capo mda obra já citada O Poder de
Controle .... Intitulado "O controle ell.1erno" (pp. 68­
82), relatando as hipóteses em que o controlador não
é, necessariamente. sequer membro de qualquer ór-

. gão social. exercendo o seu poder de dominação ab
extra. Relembra uma decisão célebre de Benjamin
Cardozo. na jurispmdência norte-americana. ao re­
conhecer que. na sociedade anônima, "uma influên­
cia dominante pode ser exercida por meios diversos
do voto." A idéia de "influência dominante" foi ado­
tada nas leis acionárias de vários países. como a Ale­
manha (17 da lei dc 1965); na Itália (art. 2.359 do
eód. de 1942) e Suécia (lei acionária de 1944). O
artigo 113 da Lei n.O 6.404n6 contempla hipóteses
de restrição de voto do acionista caucionante - quan­
do contrai empréstimo e atribui ao mutuante. em
garantia de seu crédito. a caução das ações do chama­
do bloco de controle - subordinando a votação de
determinadas matérias ao consentimento do credor
caucionado. ou pignoratício. Como oberva COM­
PARATO, em várias sintuções. o controle externo
resulta de uma situação de endividamento da socie­
dade (op. cit.. p. 69). O mesmo ocorre com a emissão
de debêntures (p. 70) e nos casos de monopsônio,
onde o Estado figura como o principal. senão o único
adquirente ou destinatário dos bens ou serviços pro­
duzidos (p.76).
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culdades de aplicação de tais nonnas são ressal­
tadas por muitos autores. pois, em certos casos,
adiscriminação faz parte das práticascomerciais
e não visam à formação de monopólio97

•

O inciso V do artigo 2.° da Lei n.o 4.137/62
contempla a hipótese de prática de concorrên­
cia desleal mediante as seguintes condutas:

a) exigência de exclusividade para propa­
ganda publicitária:

b) combinação prévia de preços ou ajuste
de vantagens na concorrência pública ou admi­
nistrativa.

A figura da concorrência desleal não se li­
mita às práticas descritas nas duas alíneas do
artigo 2.° em apreço. Normas de natureza penal
tratam também dos crimes de concorrência des­
lealq8

. Estas normas devem ser analisadasjun­
tamente com as disposições do Código da Pro­
priedade Industrial. que definem os direitos
sobre as invenções, as marcas, os sinais distin­
tivos. os segredos industriais e outros que com­
põem o conjunto de bens agrupados sob a de­
nominação "propriedade intelectual"99. Estabe­
lecidos por outros diplomas legais o conteúdo,
a nature7.3. as garantias, os limites, a proteção e
as condições para o exercício e a exploração de
tais direitos. a ordemjurídica, através das nor­
mas do Código Penal. classifica como crimino­
sas as condutas que configuram violação aos
mesmos. Tem-se. assim. como entidades crimi­
nais. a "violação de direito autoral"100, a "usur­
pação de nome ou pseudônimo alheio"101 , a
"violação do privilégio de invenção" 102 a "ex-

97 Cf. SODRÉ ALHO Antônio C. de Azevedo
& ZACLIS. Lionel. Conmentários à legislação anti­
Imsle. Editora Atlas: São Paulo: 1992, pp. 57 e ss.

98 Ver artigo 126 da Lei n." 5.772, de 21.12.1971;
Código de Propriedade Industrial, cujo artigo 126
afinna continuarem em vigor os artigos 169 a 189 do
Decreto-Lei n.07.903. de 27.8.1945, até à entrada em
vigor do Decreto-Lei n.o 1.004, de 21.10.1969. A
nova Lei de Patentes está em tramitação no Congres­
so Nacional.

99 Sobre os bens abrangidos por esta classifica­
ção. VAZ. Isabel. Direito Econômico das Proprieda­
des. cit.. pr. 427496.

100 Os direitos de autor. no campo civil, regem-se
pela Lei n.O 5.988, de 14.12.73 (LDA).

\01 Ver, na LDA, a proteção assegurada aos auto­
res de obras literárias, científicas e artísticas.

102 A Lei n.o 5.772, de 21.12.1972, Código da
Propriedade Indl/strial. regulava os inventos e des­
cobertas patenteáveis. A lei que está em discussão
no Congresso já recebeu mais de mil emendas.

ploração indevida de modelo ou desenho pri"i­
legiado" 103, a "violaçãodo direito de marcas de
indústria e de comércio" 104, entre outros.

As condutas classificadas pelo Decreto-Lei
n.07.903/45 como "concorrência dcslcal"l05pos­
suem conceituação e conteúdo diferentes dos
tipos definidos pelo inciso V do artigo 2.° da Lei
n.04.137/62.

Consideram-se atos de concorrência desle­
al, para as finalidades de configuração de abu­
so do poder econômico. tal como dito antes, "a
exigência de exclusividade para propaganda
publicitária" e "a combinação prévia de preços
ou ajuste de vantagens na concorrência públi­
ca ou administrativa" 106.

No campo da propriedade industrial, prati­
ca concorrência desleal. porexemplo, quem. para
obter vantagem indevida, publica pela impren­
sa ou divulga, por outros meios, afirmação fal­
sa em detrimento do concorrentel07

; quem. com
o intuito de lucro. divulga acerca de concorren­
te falsa informação capaz de cauSar-lhe prejuí­
ZOI08; quem. através de meio fraudulento, des­
via, em proveito próprio, ou alheio, clientela de
outremlOQ

• Da mesma forma, pratica concorrên­
cia desleal quem dá ou promete dinheiro a em­
pregado de concorrente, para que, faltando ao
dever do emprego, lhe proporcione vantagem
indevida I10; ou quem divulga ou se utili7.3, sem
autorização. de segredo de negócio que lhe foi
confiado ou de que teve conhecimento em razão
do serviço, mesmo depois de havê-lo deixadolll

•

Os delitos descritos, enfeixados sob a de­
nominação genérica de concorrência desle.11,
possuem, entre suas características, embora
não a única, nem a mais marcante, o fato de
atentarem contra direitos de propriedade do ti­
tular daqueles bens. Quer se trate de bens ma­
teriais ou imateriais, osujeitoativo pratica ofensa

103 Os direitos assegurados eram regidos também
pelo Código de Propriedade Industrial, em seu artigo
171.

104 Cf. art. 175 do Decreto-Lei n.o 7.903 de
27.4.1945.

105 No artigo 178 do citado texto. nos incisos I a
xn, estão descritos os atos que a lei qualifica de
concorrência desleal.

106 Cf. art. 2.°, V. a e b da Lei n."4.137/62. citada.
107 Cf. art. 178. I. do Dec-Lei n.o 7.903/45.

\08 Cf. art. 178, n, do Dec-Lei n." 7.903/45.
109 Cf. art. 178. m. do Dec-Lei n.o 7.903/45.

II°Cf. art. 178, IX. do Dec-Lei n." 7.903/45.
111 Cf art. 178, XII. do Dec-Lei n.o 7.903/45.
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contra direitos de propriedade constitucional­
mente assegurados (artigo 5.°, caput, e incisos
XXII e XXIX, notadamente, da Carta Política de
1988).

Já os delitos capitulados no inciso V do ar­
tigo 2.° da Lei n.o 4.137, como todos os demais
deste te:\10, de resto, embora operem uma re­
percussão direta no patrimônio ou nos negóci­
os do empresário prejudicado, possuem alcan­
ce maior, porque passam a atingir o consumi­
dor, a sociedade e a própria saúde da economia
de um país.

A exigência de exclusividade para propa­
ganda, vedando a comercialização de produtos
com concorrentes. por si só, não constitui abu­
so do poder econômico. Segundo vários julga­
dos do Conselho Administrativo de Defesa
Econômica (CADE), as alegações de infrações
desta natureza devem ser analisadas caso a
caso. Pode configurar-se o abuso quando a
avença servir de instrumento de domínio de
mercado ou de eliminação total ou parcial da
concorrência112.

A conduta prevista na alinea b do citado
inciso V do artigo 2.° da Lei n.o 4.137/62, tem
como intuito viciar a concorrência levada a efeito
pela Administração Pública. Éconsiderada "in­
fração de natureza instantânea", pois, configu­
rado o ajuste, caracterizada está a ocorrência
do delito.

Este tipo de ajuste ilegal entre participantes
da concorrência pública desnatura a competi­
ção, impedindo que os entes públicos possam
escolher as condições mais vantajosas na aqui­
sição de mercadorias, bens, ou na prestação de
serviços licitados.

Avítima, nesta hipótese, ou o sujeito passi­
vo, é a Administração Pública. E o ilícito vai de
encontro ao dever constitucional de submeter
as suas compras, a reaIi7.a7.ação de obras públi-

112 Cf. decisão proferida no Processo Adminis­
trativo n.o 16, de 2 de maio e 27 de abril de 1977.
Representantes: Duarte Rodrigues Ltda, e Copello
Representações e Exportações LIda; Representadas:
Proeosa Produtos Cosméticos LIda. e Cobras ­
Cosméticos Brasileiros LIda. (DOU de 17.5.1977.,
Seção I. Parte I. pp. 5.901 e ss.. transcrito por FRAN­
CESCmNI. José Inácio Gonzaga & FRANCESCHI­
Nl. José Luiz VIcente de Azevedo. Poder econômi­
co: exercício e abuso. Editora Revista dos Tribunais.
São Paulo; 1985, pp. 87 e ss. Ainda no mesmo sen­
tido. a decisão (não unânime) proferida no P.A. n.o
18. de 13.11.1976 (DOU de 24.11.76. seção I, Parte
I. pp. 15.388 e ss.. apud FRANCESCHINl. op. cit.
pp. 90-91).

70

cas, a prestação, de serviços públicos, como os
de saúde, de transporte. de telecomunicações e
outrosI 13 ao processo de licitação pública, 11

4

destinado, exatamente, a assegurar igualdade
de condiçõcs a todos os concorrentes, com o
objetivo de celebrar o contrato decorrente com
aquele ou aqueles licitantes que oferecerem
condiçõcs mais vantajosas.

Se estes concorrentes, ou alguns dentre eles
combinam previamente os preços dos bens,
obras ou serviços licitados, não haverá compe­
tição, frustrando-se o alcance do objetivo coli­
mado pelo legislador.

Estes atos sumariamente descritos consti­
tuem, por assim dizer, a parte substantiva, ou
material. da legislação antitruste constante da
Lei n.o 4.137/62.

11. A defesa da livre concorrência na Cons­
tituição Brasileira de 1988

Integrando o regime brasileiro antitruste,já
sob a égide da Constituição de 1988, a Lei 0.0
8.158, de 8. 1.1991, marca a transiçIlo entre a fase
de repressão ao abuso do poder econômico ­
enquanto "princípio" da ordem econômica - e
a etapa consagrada à defesa da concorrência.
Este instituto assume, assim, a primazia no orde­
namento constitucional vigente. na qualidade de
princípio inforrnadordas ativid<1des econômicas.

Já se teve oportunidade de analisar esta
transformação. salientando o significado da re­
locali7.ação do preceito tendente a combater o
abuso do poder econômico no quarto parágra­
fo do artigo 173 da Constituição"~ e a inserção
da "livre concorrência" como quarto inciso do
artigo 170, classificada como um dos princípios
ordenadores das atividades econômicas.

Quer isto dizer que a repressão ao abuso do
poder econômico. com todo o arsenallegislati­
vo e institucional disponível, passa a figurar
como instrumento de defesa da concorrência,
agora elevada. ;..:10 constituinte de 1988, à ca­
tegoria devalorjurídico constitucionalmente as­
segurado.

Não obstante composta de vinte e três arti­
gosll6, apenas, a Lei n.o 8.158/91 apresenta ob-

1I3 Cf. art. 21. XI. Xll. da Constituição Federal
de 1988.

114 Cf. art. 37, XXI da CF/88.

115 Cf. VAZ, Isabel. op. cit., p. 539.

116 O "Projeto de lei" encaminhado pelo Ministro
da Justiça e divulgado juntamente eom as medidas do
chamado --Plano E1iseu" (Folha de São Paulo. Ca­
derno Especial. Domingo. 4.4.93, p. 4) revoga 13
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jetivos muito mais ambiciosos e abrangentes
do que todas as leis repressivas dos abusos do
poder econômico reunidas ll7

. Para se ter uma
idéia de sua abrangência, basta verificar, no
caput do seu artigo 1.0

, as competências atnbu­
ídas à Secretaria Nacional de Direito Econômi­
co (SNDE)118.

Na verdade, o artigo 1,0, caput da Lei n.o

8.158/91 atribui à SNDE competência para apu­
rar as "anomalias de comportamento" de seto­
res econômicos, empresas, ou estabelecimen­
tos, bem como de seus administradores e con­
troladores, capazes de perturbar ou afetar os
mecanismos dc formação de preços, a livre con­
corrência. a liberdade de iniciativa, ou os prin­
cípios constitucionais da ordem econômica.

Verificada a ocorrência dos atos descritos
através da instauração do competente proces­
so e da instrução processual, obedecidos os
princípios do contraditório e da ampla defesa,
compete à SNDE propor as medidas cabíveis à
correção das anomalias dos diversos agentes
econômicos.

A atuação da SNDE deve ser direcionada
no sentido de evitar a ocorrência das seguintes
"distorçôcs" no mercado:

a) fixação de preços dos bens e serviços
abaixo dos respectivos custos de produção,
bem assim a fixação artificial das quantidades
vendidas ou produzidas;

b) cerceamento à entrada ou à existência de
concorrentes, no mercado local, regional ou
nacional;

c) impedimento ao acesso dos concorren­
tes às fontes de insumos, matérias-primas, equi­
pamentos ou tecnologia, bem assim aos canais
de distribuição;

d) controle regionaliü1do do mercado por
empresas ou grupos de empresas;

e) controle de rede de distribuição ou de

dos 23 artigos da Lei n.O 8.158/91. O Projeto tomou
o n.O 3.712-N93.

117A Coletânea elaborada pela SNDE agrupa, além
das Lei n.o 4.137/62. a Lei n.O 1.521, de 26.12.51; a
Lei Delegada n.O 4, de 26.9.1962; Lei n.O 8.002, de
14.3.90: Lei n.O 8.137, de 27.12.90.

118 As competências da SNDE foram fixadas pelo
artigo 102, incisos I a IX. do Decreto n.o 99.244, de
10.5.1990, que dispõe sobre a reorganização e o fun­
cionamento dos órgãos da Presidência da República
e dos Ministérios, entre outras providências. Tais
diretrizes foram consolidadas pela Lei n.O 8.158/91,
algum tempo depois.

fornecimento por empresas ou grupo de empre­
sas;

f) a formação de conglomerado ou grupos
econômicos. por meio de controle acionário di­
reto ou indireto, bem como de estabelecimento
de administração comum entre empresas, com
vistas a inibir a livre concorrência.

As condutas descritas nas alíneas a a f do
artigo 2.0 da Lei n.o 8.158 reproduzem. com algu­
mas alterações e mediante a inserção de novos
atos ditados pela procura de bens de alta tec­
nologia, as práticas previstas no artigo 2.0 da
Lei n.o 4.137/62. E constituem condutascontrá­
rias ou incompatíveis com os pressupostos da
livre concorrência, tal qual descritos no início.

Enquanto a finalidade da Lei n.o 4.137/62
inspirava-se na apuração e repressão de deli­
tos econômicos já cometidos, as atribuições
confiadas à SNDE pela Lei n.o 8.158/91 têm na­
tureza preventiva. na medida em que se des­
tinam a evitar a ocorrência das práticas enume­
radas no mercado.

As regras englobadas no artigo 3.0 e seus
dezoito incisos da Lei n.o 8.158/91 guardam tam­
bém uma certa semelhança com as disposições
do artigo 2.0 da Lei n.o 4.137/62, chegando a
reproduzir, mesmo, algumas condutas delituo­
sas já descritas naquele texto legal.

Amencionada abrangência desta lei revela­
se na medida em que o legislador coloca a "or­
dem econômica" com todos os seus compo­
nentes. como bemjurídico tutelado e cuja defe­
sa deve fazer-se. primordialmente, pela repres­
são ao extenso rol de atos e condutas enumera­
dos no caput do citado artigo 3.0 e nos quase
vinte incisos que o completam.

O caput do texto em apreço afirma consti­
tuir infração à ordem econômica qualquer acor­
do, deliberação conjunta de empresas, ato, con­
duta ou prática tendo por objeto ou produzin­
do oefeito de dominar mercado de bens ou ser­
viços. prejudicar a livre concorrência ou aumen­
tar arbitrariamente os lucros. mesmo que os fins
visados não sejam alcançados.

Segue-se a longa enumeração, de natureza
exemplificativa, de outros atos e condutas cuja
prática constitui infração à ordem econômica,
desde que tenham por objeto ou produ7.am o
efeito de dominar os mercados. prejudicar a li­
vre concorrência. obter aumento arbitrário de
lucros, ainda que os fins visados não sejam al­
cançados.

Comprova-se. como afirmado antes, a natu­
reza evolutiva da legislação. quando as técni-
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cas repressivas (ou status negativus) cedem
lugar as táticas preventivas de defesa da con­
corrência. transformando a repressão aos abu­
sos do poder econômico em instrumento de
defesa de um bem jurídico hierarquicamente
superior. na arquitetura constitucional.

12. Aspectos regulamentares e institucio­
nais

Cuidou-se, até o presente, de oferecer uma
visão panarâmica dos principais artigos das leis
que tratam de reprimir os abusos do poder ec0­
nômico e de promover a defesa da concorrên­
cia. Na convicção de filiar-se tanto um quanto o
outro diploma legal aos princípios do Direito
econômico. adota-se, para a abordagem de ou­
tros aspectos daquelas leis, a proposta elabo­
rada pelo conceituado autor francês Bernard
Chcnot. Em um verbeteclássico, intituladoDroit
public économiquellQChenot afirma que o Di-'
reito público econômico assume formas regula­
mentares (leis. decretos) de intervenção do Es­
tado e formas institucionais (órgãos, entidades,
instituições) através das quais o Estado inter­
vém na economia.

Reduzindo-se o enfoque para o campo es­
pecifico da legislação antitruste, pode-se afir­
mar que as leis citadas, os decretos, os regula­
mentos constituem o ramo regulamentar do di­
reito antitruste. E as entidades, os organismos,
as instituições. os conselhos encarregados de
aplicaraquelas leis representam o ramo institu­
cional da legislação considerada.

Assim, enquanto os regulamentos definem
os delitos de abuso do poder econômico e de­
terminam as regras do processo de apuração e
repressão dos mesmos, as instituições criadas
encarregam-se de executar as normas traçadas.

Particulari7..ando-se mais ainda o enfoque,
tem-se, no Brasil. atualmente, a Secretaria Naci­
onal de Direito Econômico e o Conselho Admi­
nistrativo de Defesa Econômica - CADE, como
os principais órgãos destinados a aplicar a le­
gislação antitruste.

A SNDE é um órgão integrante da estrutura
básiCa do Ministério da Justiça. a que se refe­
rem oartigo 83, inciso XI, do Decreto n.o 99.244,
de 10.5.90, e o artigo 2.°, inciso m, alinea c, do
anexoIdoDecreton.o 1I,de 18.1.1991,direta­
mente subordinada ao Ministro de Estado.

O Regimento Interno da SNDE foi aprova- '
do pela Portaria n.o 465. de 16.9.92, baixada pelo

119 Dictionnaire de.v Sciences Économiqlles, T. l,
publicado sob a direção de Jean ROMEUF. Paris.
PUF, 1958. pp. 420-423.
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Ministro da Justiçal20
.

O Conselho Administrativo de Defesa Eco­
nômica - CADE. foi criado peloartigo 8.° da Lei
n.04.137/62. com sede no Distrito Federal eju­
risdição em todo o Território Nacional. com a
incumbência de apurar e reprimir os abusos do
poder econômico.

Suas atribuições foram modificadas pelo
artigo 14 da Lei n.o 8.158/91, que o classificou
como órgãojudicante da estrutura do Ministé­
rio da Justiça. com as competências previstas
na Lei n.o 4.137/62 e no diploma legal citado
acima. PassouoCADE afimcionarjuntoà SNDE,
do Ministério da Justiça, incumbida de lhe forne­
cer suporte de pessoal e administrativo121

•

O CADE funciona con;t quatro conselhei­
ros, o Presidente e um Procurador. todos de
notório saber jurídico ou econômico. nomea­
dos pelo Presidente da República. por indica­
ção do Ministro da Justiçà e após aprovação
dos nomes pelo Senado Federal. para um manda­
to de dois anos. sendo'permitida a recondução122•

À SNDE compete instituir os processos ins­
taurados por abuso do poder econômico, po­
dendo, caso conclua pela existência do delito,
recomendar ao agente infrator as medidas de
correçãocabíveis, fixando prazo para o seu aten­
dimento e encaminhará o processo ao CADE
para as medidas de sua competência123.

13. Conclusão
Atítulo de conclusão desta abordagem par­

cial de alguns aspectos da legislação brasileira
antitruste. pode-se afirmar que a repressão ao

120 DOU dc 18.9.92, Seção L p. 13.096.

121 Se for aprovado o Projeto de Lei que aliem a
legislação antitmste, enviado pelo Poder Executivo
ao Congresso Nacional. o Cade passará a ter a natu­
reza jurídica de autarquia. podendo. inclusive, ser
parte em juízo através de seu Procurador-Geral. pam
providenciar o cumprimento judicial de suas deci­
sões, promover intervenções. desapropriações. co­
bmnça de multas e sanções que aplicar. e assim por
diante. A SNDE continua a ter compctência para
pmticar uma série de atos. como instaurar processos
administrativos. promover diligências. propor o
montante das multas a serem aplicadas em certos
casos, mas parece que o intuito do Projeto de Lei n.O
3.712-A/93 é concentrar o poder jurisdicional no ór­
gão colegiado. O recurso administrativo pam o Minis­
tro da Justiça seria extinto. Mas pas.'l8ria a caber recur­
so pam o Cade das decisões proferidas pela SNDE.

122 Cf art, 14. parágrafo único, da Lei n.08.158/91.

123 O Regimento Interno do Cade foi aprovado
pela Portaria n.O lOS. de 26 de fevereiro de 1992,
baixada pelo Ministro da Justiça.
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abuso do poder econômico e a defesa da con­
corrência não constituem fins em si mesmas. O
que as leis indicadas pretendem, embora não o
digam expressamente, é promover o acesso de
todos, ofertantes e procurantes, ao mercado,
assegurando-lhes as melhores condições pos­
síveis. Ao competirem entre si, de modo hones­
to, sadio, leal, os concorrentes procuram apri­
morar a qualidade de seus produtos, mercado­
rias ou -serviços, tornando-os, além do mais,
atraentes ao consumidor. O esforço de aprimo­
ramento gera melhoria na qualidade dos bens e
nesta luta pela conquista do mercado, segundo
regras destinadas a assegurar a liberdade e a
honestidade na competição, cresce a economia
do país, os produtos adquirem competitivida­
de, eliminam-se os desperdícios de matéria-pri­
ma e- de insumos, transformando o acesso ao
consumo numa realidade para um número cada
vez maior de pessoas.

A prática de uma concorrência livre e de
uma competição sa4ia entre os agentes econô­
micos prepara o país para enfrentar os desafios
nos mercados internacionais, beneficiando a
sociedade, gerando novos empregos e assegu­
rando uma redistribuição de rendas mais justa.

No contex10 do ordenamentojurídicobrasi­
leiro, estas razões justificam todos os esforços
no sentido de se procurar implantar, não um
modelo de concorrência perfeita, mas uma con­
corrência possível ou praticável.

Já é um grande passo, cuja realização de­
manda o esforço de todos quantos aspiram a
contribuirpara tornar avida mais digna, em uma
socied.:1de mais justa e mais solidária.
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