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RESUMO

Na relacdo Capital e Trabalho, um dos fatores € o acimulo individual de capital e a exploragéo do
Trabalhador; e esse capital, passa a ter a tendéncia de se auto reproduzir, multiplicar-se. Dai a
necessidade de uma politica estatal voltada para a limitagdo da exploracdo do trabalho. Isso ocorre
porque o Sistema Capitalista de producéo é produtor de crises.
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ABSTRACT

In the Capital and Labor relationship, one factor is the individual capital accumulation and exploitation
of the Worker; and this capital, has the tendency to reproduce itself, to multiply. Hence the need for a
state policy aimed at limiting the exploitation of labor. This is because the Capitalist System of

production is a producer of crises.
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1 ANTECEDENTES

Na relacdo Capital e Trabalho, um dos fatores é o acumulo
individual de capital e a exploracdo do Trabalhador; e esse capital, passa a
ter a tendéncia de se auto reproduzir, multiplicar-se. Dai a necessidade de
uma politica estatal voltada para a limitagdo da exploracéo do trabalho. Isso
ocorre porque o Sistema Capitalista de producéo é produtor de crises,

Entretanto, com a crise econémica mundial que teve inicio com 0s
subprimes e instituigdes financeiras nos EUA, ganhou destaque um
outro G-20, disposto a analisar o0 mundo diante da crise e buscar
alternativas para reverter tal cenario e desenvolver a economia
global, tratando de temas como retomada do crescimento
econdmico, ajuda aos paises em desenvolvimento, condenagéo do
protecionismo, reforma e regulagio do sistema financeiro,
financiamento do comércio exterior e reforma do FMI.*

E prossegue para relatar também a ideologia como forma de
dominacéo da ordem juridico-politico-econémica.

Assim, entende-se que a ordem juridico-politico-economica
enquanto conjunto legal infraconstitucional é a politica econémica
posta em pratica, ao passo que a conjunc¢ao da ordem juridico-
econémica elaborada na esfera de uma ordem politica que reflete
seu momento historico significa a ideologia adotada para aquela
politica economica.®

Dessa maneira, aponta Fonseca:

4 Bagnoli , Vicente. Direito econémico, 62 edi¢ao. Atlas, 2013. p. 262.

5 Bagnoli, ob. cit. p. 27.
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A concentracdo econdmica gerou problemas no relacionamento
Econdmico e social dentro do mercado, 0 que exigiu que uma nova
forca entrasse em cena. A concentragdo econdmica fez surgir o
poder Econdémico privado que, de um lado, procurou dominar e
eliminar as empresas economicamente mais fracas, e, de outro lado,
gerou uma situagao de violenta dominagéo sobre os trabalhadores,
que Marx e Engels detectaram no meado do século.

Este momento bem delineado historicamente demonstra a
necessidade de um intervencionismo estatal e da busca de um Estado
Social’, onde as tensdes sociais fossem controladas pela busca de um mito
social, com a cessdo de alguns direitos. Esse processo nem sempre ocorre
com eficacia plena, e essas tensdes sociais apresentadas como luta de
classes, no sentido marxista do termo, podem, no entender de Grau,
converter-se no mito social Constitucional .

Para esse autor, “O conceito de ordem econémica, se é de ordem
econbmica constitucional que cogitamos — e, de fato, é, — é bastante
proximo, do conceito de Constituigdo Econdmica.”®

A funcédo da Constituicdo Econdmica é limitar o Poder Privado
Econdmico, condicionar a atuacdo dos poderes econémicos privado,
organizar o Estado, implementar politicas publicas, nesse sentido Ana
Paula Dallari Bucci:

(...) A percepcdo desse processo serd cada vez mais visivel
enquanto se mantiver o consumo acelerado dos recursos da terra,
que aumenta continuamente, chegando a varias vezes a capacidade
do planeta, o que so6 ¢ possivel porque ele se distribui de maneira
desigual, apresentando excesso no mundo ocidental desenvolvido
— paradigma reivindicado por alguns paises em desenvolvimento —
e caréncia nos outros, como os paises africanos, por exemplo, que
jamais retirardo suas cotas nesse ‘fundo ambiental’ do planeta. Por
essa razdo, definindo-se o desenvolvimento, do ponto de vista das
pessoas, como questdo de liberdade, resta enfrentar as estruturas
econdmicas, sociais e politicas que historicamente se associam a
producdo e reproducdo da desigualdade, da pobreza e do

6 FONSECA, Jodo Bosco. Direito econdmico. 5. ed., Rio de Janeiro: Forense, Rio de
Janeiro, 2004. p. 16.

7 Bagnoli, ob. cit. “Na Alemanha, os efeitos da Crise de 1929 também eclodiram. Nesse ano, a forga
motriz do capital organizado, o empresariado, declara seu descontentamento com o modelo da
Repiblica de Weimar, em meio a crise econémica, e passa a combater o aumento de salarios, as
garantias dos trabalhadores e, sobretudo, o Estado Social.” p. 17

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 8. ed., Séo Paulo:
Malheiros, 2003 op. cit. p. 24-27, nessa linha de raciocinio séo miticas as constitui¢des de Weimar de
1919 e Mexicana de 1917, pois atribuiram ao legislador infraconstitucional a fungéo de regulamentar
a Constituicéo.

9 GRAU, op. cit. p. 59
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subdesenvolvimento. (...) as organizacOes estatais buscardo
também limitar o poder destrutivo do capital X

O estudo das forcas sociais e a sua relacdo com as agéncias
reguladoras em especial o CADE, desse questionamento surgem questes
de estudo de cunho tedrico e prético, com construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, erradicando a pobreza e as desigualdades sociais e
regionais. Desta forma, o objetivo principal deste trabalho é destacar o
papel regulador e interventor do CADE e seus efeitos no desenvolvimento
econdmico brasileiro.

2 PANORAMA ECONOMICO

No inicio deste século, 0 mundo experimentou um crescimento
econdmico continuo até o final dos anos 2000. Dentre os fatores que podem
explicar o crescimento no inicio deste século foram o incremento de
produtividade, mudancas demograficas e os novos negécios originados.
Lipset (1959) argumenta o desenvolvimento econémico e a legitimidade
politica sdo requisitos sociais da democracia.

Reflete Konder Comparato que

E em funcéo desse objetivo dltimo de realizagio de justica social
que devem ser compreendidos e harmonizados os demais
principios expressos no art. 170, a par da livre concorréncia, a saber
especificamente, a fungdo social da propriedade, da defesa do
consumidor, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a
busca do pleno emprego e o tratamento favorecido para as pequenas
empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte. 't

E necessaria uma postura cientifica de distanciamento do
pesquisador, a tal ponto que o torne imparcial para se analisar toda o
completude do Desenvolvimento Econémico. O que para Furtado traz
outra questdo a tona,

[...] que tampouco é possivel ignorar as diferengas de estrutura
entre economias de graus distintos de Desenvolvimento. Como as
relagBes referidas pressupdem certa estabilidade estrutural, o

1 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas, S&o
Paulo, Saraiva, 2013. op. cit. Pag. 95

1COMPARATO. Fabio Konder Regime Constitucional de Controle de Pregos no Mercado. Direito
Publico, 97/17 p. 19
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problema que se nos apresenta é duplo: primeiro saber até que
ponto é possivel generalizar para outras estruturas observacoes
feitas em uma; segundo, definir relagbes que sejam suficientemente
gerais para terem validez no curso de determinas modificagbes
estruturais. Que valor explicativo poderdo ter, observagdes feitas
em um modelo suficientemente geral para satisfazer essas
ressalvas? O rigor da analise econdmica consiste exatamente em
definir os limites dessa validez. O esforco no sentido de alcancar
niveis mais altos de abstracdo deve ser acompanhado de outro
objetivando definir, em funcéo de realidades historicas, os limites
de validade das relagdes inferidas. A complexidade da ciéncia
econdmica — seu carater abstrato e historico — aparece, assim, em
toda a plenitude na teoria do Desenvolvimento Econémico.*?

A questdo é, assim, identificar Desenvolvimento Econémico de
maneira cientifica, aplicando esquemas explicativos a realidade observada
sem perder de vista o0 seu carater historico, assim Bercovici

O Estado, assim, se torna um campo de conflitualidade permanente,
ao abranger novos setores e atores antes excluidos pelo liberalismo,
tornando-se um local de aliangas e compromissos. (...) Nesse
contexto de ebulicdo social, a manifestacdo a manifestacdo do
poder constituinte ndo vai poder ser bloqueada e o resultado sera
uma alteragdo profunda nas estruturas constitucionais e estatais. **

Permitindo compreender o cenario do Desenvolvimento
Econémico sem dissocia-lo do que efetivamente ocorre em diferentes
estagios apreendidos historicamente e aferir se de fato ocorre Crescimento
ou Desenvolvimento. Como enfatiza Furtado:

A questdo da natureza abstrata ou histérica do método com que
trabalha o economista ndo é independente, destarte, dos problemas
que o preocupam. O Desenvolvimento Econdmico é um fenémeno
com nitida dimens&o histérica. Cada economia que se desenvolve
enfrenta uma série de problemas que lhe sdo especificos, se bem
gque muitos deles sejam comuns a outras economias
contemporaneas. O complexo de recursos naturais, as correntes
migratérias, a ordem institucional, o grau relativo de
Desenvolvimento das economias contemporaneas singularizam
cada fenémeno histérico de Desenvolvimento. Tomemos ao acaso
um exemplo: Cuba pré-revolucionaria. Poucas economias terdo se
desenvolvido com maior rapidez do que a desse pais, gragas a uma
integracdo crescente no comércio internacional. Também poucas

12 FURTADO, Celso. Teoria e politica do desenvolvimento econdmico. 10. ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000, p. 16.

BBERCOVICI, Gilberto. Soberania e Constituicdo. Para uma critica do Constitucionalismo.
Quartier Latin. Séo Paulo, 2008, pag. 290 e 294.
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economias encontrariam, posteriormente, maiores dificuldades
para sair da estagnagdo, devido a natureza de suas relagdes de
intercdmbio externo. O comércio exterior ai aparece, portanto,
como um fator estimulante e impeditivo do Desenvolvimento.'4

O conteudo histdrico é Unico e remetido a uma realidade onde
ocorre a analise, 0 que exige a conjugacao dos fatores tempo e espaco na
compreensao do Desenvolvimento. O Desenvolvimento Econémico ndo é
uniforme, com uma regra geral porque cada pais possui a sua
especificidade. Ainda segundo Furtado,

Definindo-se produtividade social como produto por unidade de
tempo de ocupacdo do conjunto da forga de trabalho de uma
coletividade, deduz-se que a teoria do Desenvolvimento inclui,
necessariamente, uma teoria macroecondmica da produgo. E por
esta via que os tedricos da economia se preocuparam com a
temética do Desenvolvimento. O que se pode esperar de uma teoria
de producdo? Que nos descreva como, historicamente, se vem
realizando o processo de produgdo; que nos exponha 0 mecanismo
do processo de producdo e as relagdes funcionais e de causalidade
entre as variaveis pertinentes; que nos mostre as relagdes entre o
crescimento da producéo e a forma de distribuigdo da renda, e entre
as modificagdes desta ultima e o ritmo de acumulacéo; finalmente,
que nos diga qual a taxa maxima virtual de acumulagio e em que
condigBes pode ser alcangada.’®

Entende Grau que

E desde essas verificagdes que se haveria de orientar a politica de
privatizacdo das empresas estatais. A politica neoliberal também
nessa matéria implementada pelo governo Fernando Henrique é
incompativel com os fundamentos do Brasil, afirmados no art. 3°
da Constituigio de 1988, e com norma veiculada pelo seu art. 170.1

Mesmo na Democracia participativa é discutivel a legitimidade
para atuacGes administrativas, ainda que convenientes e oportunas. A
oxigenacdo pela alternancia de poder politico é perfeitamente saudavel
para a sociedade, no entanto, o exercicio de um mandato fruto do sufragio
direto ndo é autorizacdo para atuagdo governamental que contradiga a
Constituicdo Federal ou mesmo a Soberania Popular

O Poder Constituinte seria real, para Friedrich Muller, se o0s
poderes constituidos fossem exercidos pelo préprio constituinte. O

4 FURTADO, op. cit, p. 18.
15 |bid, p. 19-20.
% GRAU, Ob. cit. p. 36
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Estado constitucional, no entanto, é contrario a isso. O povo utiliza
0 seu poder para fundar os outros poderes que, a partir de sua
criagdo, passam a dispor sobre o povo. N&o ha poder constituinte
onde o povo é alienado do poder.*

Assim é que para Streck (2004) “A argiiigdo de descumprimento
de preceito fundamental, o mandado de injuncéo, a inconstitucionalidade
por omissdo, e tantos outros dispositivos previstos na nova Constituicdo
continuem ineficazes. [...] Enfim, continuamos a olhar o novo com os olhos
do velho [...]"* 0 que na visdo ainda de Streck, é tipico de Democracias
tardias e arcaicas.

No Brasil a modernidade é tardia e arcaica. (...) de cunho
autopoiético. [...] um monumento a negligéncia social, onde a pds-
modernidade é vista com uma vis&o neoliberal. O imenso déficit
social [...] em paises como o Brasil, onde o Estado Social ndo
existiu, o agente principal de toda politica social deve ser o Estado,
[...] é razoavel afirmar que o Direito, por ter uma Constituicdo
democrética, deve ser visto, hoje, como um campo necessario de
luta para implantacéo das promessas modernas,|...] ha até mesmo
uma crise de legalidade, uma vez que nem sequer é cumprida,
frente a inefetividade dos dispositivos da Constituigo. *°

A crise do Poder Judiciario e a crise do Estado, passam a
demonstrar a fragilizacao do sistema juridico, pois “a fragilizagdo do Poder
Judicidrio atende a interesses bem marcados de Executivos fortes.”?, nesse
sentido também Maria Paula Dallari Bucci.

A Constitucionalizagdo da economia e do planejamento tem um
significado especifico para as ‘democracias tardias’. O
estabelecimento da democracia de um Estado emergente é um fator
a mais a exigir e inspirar a criatividade juridico-institucional para a
diversificagdo das abordagens estatais.**

Como bem compreende Grau,

A Constituicdo formal, em especial enquanto concebida como
meramente programatica — continente de normas que néo sdo
normas juridicas, na medida em que define direitos que ndo garante,
na medida que esses direitos s6 assumem eficacia plena quando

YBERCOVICI, Ob. cit p. 37.

18 STRECK, Lénio Luiz, Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed., revista e ampliada. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 17

¥ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da
construgdo do Direito. 5. ed., Livraria do Advogado, 2004, p. 23 passin 27.

2 STRECK, Ob. cit. p. 1.

2L BUCCI, Ob. cit. Pag. 94
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implementados pelo legislador ordinario ou por ato do Executivo -
, consubstancia um instrumento retérico de dominagéo. Porque esse
o perfil, ela se transforma em mito.?

Grau assinala que

A legalidade ainda por outro lado, enquanto garantidora das
liberdades do individuo (liberdades formais), prospera ndo apenas
no sentido de prover a sua defesa contra o arbitrio do Estado, mas
instrumenta também a defesa de cada individuo titular da
propriedade contra a acdo dos ndo proprietarios.

Sobre tais pressupostos é erigida o Estado Burgués de Direito, ao
qual incumbe tutelar as instituicdes basicas do comercio juridico
burgués, especialmente o contrato e a propriedade.?

Para evitar-se a mitificacdo constitucional é necessario que se
tenha coragem para aplicé-la, devendo portanto haver formas efetivas de
sua realizacdo, entendendo como sendo direito minimo a ser aplicado,
sendo o Constitucionalismo a limitacdo da prépria soberania popular no
entender de Gilberto Bercovici?.

Pondera Grau que

A substituicdo do modelo de economia de bem estar consagrado
na Constituigdo de 1988 por outro, neoliberal, ndo podera ser
efetivada sem previa alteracéo dos preceitos contidos nos seus arts.
1°, 3° e 170. Em outros termos: essa substituicdo ndo pode ser
operada sub-repticiamente, como se 0S nossos governantes
pretendessem ocultara 0 seu comprometimento com a ideologia
neoliberal %

Ainda com relacdo & teoria do estado estacionario, ja na fase
industrial verifica-se a continuidade da luta de classes, e, segundo Furtado,

[...] economistas da classe industrial inglesa no calor da luta contra
0s proprietérios da terra e contra a classe operaria que comegava a
organizar-se, J. S. Mill formulou sua célere ‘teoria geral do
progresso Econdémico’, que, na verdade, é uma teoria da tendéncia
ao estado estaciondrio.[...]. O progresso técnico seria, destarte, 0
meio de defesa da classe capitalista contra a elevacéo dos salarios.

2 GRAU, Ob. cit. p. 118
% GRAU, Ob. cit., p. 119.

2 BERCOVICI, ob. cit nesse sentido pag. 158 e seguintes.

% GRAU, op. cit. p. 37
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Mas a elevagdo dos salarios ndo beneficiaria os operarios, e sim
aqueles que auferiam a renda da terra.?®

Essas observagGes evidenciam as contradicdes entre
proprietarios — ainda em estagio incipiente nesse periodo, o que facilita sua
visualizagdo —, as quais com o passar do tempo ficariam mais veladas,
nesse sentido Octaviani escreve:

Parte central desse modelo é ‘a blindagem da Constituicdo
Financeira e a agonia da Constituicdo Economica’, operada, no
Brasil, pela ‘consolida¢ao da supremacia do orgamento monetario,
ou seja, a garantia do custo da moeda (..), voltado para a
estabilidade monetéria, sobre o orgamento fiscal. A ordem
econdmica intervencionista e dirigente da Constituigdo de 1988 é
isolada de seus instrumentos financeiros, cuja efetividade é medida
em si mesma, sem qualquer relagdo com os objetivos da politica
econdmica estatal ou da ordem econémica constitucional. A Lei de
Responsabilidade Fiscal e a insana proposta de emenda
constitucional instituindo o defict nominal zero sdo meios de
excluir o orcamento de deliberagdo publica, garantindo metas de
politica monetéria muitas vezes impostas de fora e em favor de
interesses econdmicos privados, que desejam uma garantia sem
risco para seus investimentos ou para sua especulacdo financeira.
A implementacdo da ordem econbmica e da ordem social da
Constituicdo de 1988 ficaram restritas, assim, as sobras
orgamentarias e financeiras do Estado.?

Ha de se destacar no cenario de desenvolvimento econdmico, o
papel da intervencdo ou regulacdo no incremento de investimentos por
parte das empresas. Motta, Funchal e Fortunato (2010, p. 9) identificam os
impactos dos investimentos no desempenho das empresas brasileiras e
encontram evidéncias de que o aumento dos investimentos também
aumenta o valor das empresas. Incertezas politicas foram objeto de estudo
de Julio e Yook (2011, p. 8-22), que verificaram o efeito das elei¢Ges e
peculiaridades regionais nos investimentos de empresas de 48 paises de
diferentes setores. Os autores constataram uma queda média de 4,8% nos
investimentos em anos eleitorais em relacdo aos demais, levando a crer que
as empresas reduzem investimentos devido a incertezas politicas.

O processo de Desenvolvimento da América Latina é ideol6gico
e mitico, pois comporta um subdesenvolvimento econémico latente e
estavel, ou seja, sdo conquistas subdesenvolvimentistas, com o objetivo de

% FURTADO, Celso. Teoria e politica do desenvolvimento econdmico. 10. ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000. p. 22.

27 OCTAVIANI, Alessandro. RECURSOS GENETICOS E DESENVOLVIMENTO: OS
DESAFIOS FURTADIANO E GRAMSCIANO, pag. 43 e 44.
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manter-se  nesse

estagio precario de Desenvolvimento, ou

Desenvolvimento dependente. Isto porque, segundo Furtado,

Os mitos tém exercido inegével influéncia sobre a mente dos
homens que se empenham em compreender a realidade social. Do
bon sauvage, com que sonhou Rosseau, a idéia milenaria do
desaparecimento do Estado, em Marx, do principio populacional de
Malthus a concepgéo walrasiana do equilibrio geral, os cientistas
sociais tém buscado apoio em algum postulado enraizado num
sistema de valores que raramente chegam a explicitar. O mito
congrega um conjunto de hipdteses que ndo podem ser testadas.
Contudo, essa ndo é uma dificuldade maior, pois o trabalho
analitico se realiza a um nivel muito mais préximo a realidade. A
funcéo principal do mito é orientar, num plano intuitivo, a
construgdo daquilo que Schmpeter chamou de visdo do processo
social, sem a qual o trabalho analitico ndo teria qualquer sentido.?

Por fim, se faz necessario a apreenséao da riqueza energética, pela
prépria nagao, assim Bercovici, afirma:

A recuperacdo do controle nacional sobre os recursos naturais,
especialmente o petréleo e minérios, portanto, néo é um desejo. E
uma necessidade. A apropriacio do excedente gerado pela
exploracédo destes recursos, ampliados com as descobertas do pré-
sal, deve ser dirigida para o sentido emancipatério do artigo 3° da
Constituicdo de 1988. As alternativas sdo muito claras: ou este
excedente contribuird para manter o Brasil uma economia
dependente e associada, a reboque das variacbes de precos do
mercado internacional de produtos primarios, consistindo o
petréleo em mais um dos inimeros ciclos econdmicos vividos na
historia do pais, mais um dos nossos ‘milagres’ para exportagao, ou
este excedente terd um papel decisivo no financiamento das
politicas necessarias para a superacdo do subdesenvolvimento e,
assim, completar a construcdo da Nag&o.?®

S6 assim seré possivel a implementacdo da inovacgéo e a propria
Soberania Plena, aquela que foi proposta pela propria Constituicao Federal.

3 O CADE COMO REGULADOR (OU) INTERVENTOR.

% FURTADO. Ob. cit p. 15.

% BERCOVICI, Ob. cit.. 360 e 361.
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Nesse momento, oportuna a discusséo entre a funcéo do CADE,
se regulamentador ou interventor, Del Masso entende como nao sendo de
regulamentacéo

No caso do CADE, a autarquia nao possui funcoes de
regulamentagao da competigao no Brasil, mas, ao impor obrigagoes
aos agentes econdmicos, seja na analise de condutas ou de
estruturas de mercado, ¢ patente a sua fungao regulatoria, ainda que
diferente das demais, pois nao regula um setor economico
especifico, mas sim a conduta das empresas em quaisquer
mercados no que diz respeito a concorréncia.*

E complementa Bagnoli,

Caso fosse juridicamente possivel a efetiva intervengdo do CADE
no ambito de atuagio de outros 6rgaos de governo, melhor seria o
termo “determinar” ao termo “recomendar”, ou pelo menos que, na
sua recomendagdo, o CADE indicasse o alcance ou os efeitos
esperados da penalidade a ser aplicada, sem criar inseguranca
juridica.

E prossegue,

Por outro lado, uma importante inovagdo em relagio a Lei
8.884/1994 esta na alinea “a”, do inciso IV, que trata de licenca
compulsoria de direito de propriedade intelectual. A nova lei
inseriu a parte final “quando a infragdo estiver relacionada ao uso
desse direito”, o que se mostra fundamental, visto que esta
penalidade complementar somente podera recair no caso da
infragdo relacionar-se diretamente a algum direito de propriedade
intelectual.*2

Contudo, sendo o CADE, autarquia Federal, como toda a
Administracdo Publica, também sera orientado pelos principios da
Administracdo Publica inscrita no artigo 37 da Constituicdo da Republica,
em destaque o principio da razoabilidade, devendo existir uma verdadeira
cautela para intervencdo do CADE na economia.®®

30 MASSO, Fabiano Dolenc Del. Direito Econémico - Esquematizado. Método, 2012. p. 118

31 BAGNOLLI, Vicente. Comentarios & Nova Lei de Defesa da Concorréncia. Método, 2012. p. 173

32 BAGNOLLI, ob. cit. p. 173

33 Nesse sentido, 0 voto do Ex-Conselheiro LUIZ CARLOS DELORME PRADO: “Embora justificada
a importancia dada na legislacao brasileira ao controle de concentragao, o artigo 54 da Lei 8.884/1994,
pela sua generalidade, pode gerar grande inseguranca juridica. Em especial, o paragrafo terceiro abre
espag0o para que se justifique a comunicagdo de um grande numero de atividades de cooperagao
econdmica. Para que o Sistema Brasileiro de Concorréncia nao seja inundado com grande namero de
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A possibilidade da aprovagao parcial prevista no caput do artigo 61
¢ expressamente introduzida na Lei em clara consagracao dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade que informam a
atividade administrativa e indicam que a intervencéo do Estado na
livre iniciativa ndo deve ir além do estritamente necessario para
assegurar o interesse publico. %

Alguns estudos enfocam a visdo do governo como Orgédo
regulador e centralizador, como em Guedes e Gasparini (2007), ao
analisarem a descentralizacdo fiscal nos estados brasileiros. Costa et al
(2009, p. 30-31), por exemplo, relatam os impactos regulatorios em alguns
aspectos contébeis, enquadrando o conservadorismo de empresas
brasileiras.

No campo da Intervencdo, importante é a distingdo proposta com
Bagnoli.

Pode-se, ainda, colocar a intervengao direta do Estado na ordem
econémica como a prestagao de um servigo publico, nos termos do
art. 175 da Constituigdo, ou ainda como exploragio da atividade
econémica, observando o disposto nos arts. 173 e 177 da
Constituigdo. De qualquer forma, seja servigo publico, seja
atividade economica, trata-se do Estado diretamente exercendo
uma atividade de natureza economica.®

Prossegue ao dispor que a regulamentacéo seria uma das espécies
de intervencgao

(...) falhas de mercado sio as situagdes em que 0S recursos, que sio
escassos, nao sao utilizados de maneira 6tima, refletindo no prego
e na qualidade de produtos e servigos. Nessas situagoes, a
interven¢do do Estado se justifica em defesa do bem-estar da
sociedade, sobretudo por meio da regulacio.®

Atos de Concentragéo, para 0s quais nao ha qualquer razao econémica que recomende sua submissao,
¢ necessario que a jurisprudéncia do CADE estabelega claramente uma interpretagéo do alcance desse
texto juridico. O ponto de partida para este analise é a premissa que a intervengéo na iniciativa privada
deve sempre ser feita de maneira cautelosa, resguardando-se o principio de que a a¢do do Estado deve
ser a menor possivel compativel com a defesa dos direitos tutelados. O interesse publico tutelado pelo
CADE ¢ a defesa da concorréncia. Portanto, inexiste in- teresse pablico na submissao de uma operagao
que nao possui as particularidades previstas pela Lei, visto que nao tem capacidade de produzir
qualquer efeito negativo no mercado”. Voto do Conselheiro Relator Dr. Luiz Carlos Delorme Prado,
no Ato de Concentragao n.o 08012.002442/04-03, proferido em 15 de dezembro de 2004, de interesse
das empresas Lider Taxi Aéreo S/A — Air Brasil e Helicopteros do Brasil S/A. In DOU de 9 de fevereiro
de 2005, Se¢do 1, pag. 26.

BAGNOLLI, Vicente. Comentarios a Nova Lei de Defesa da Concorréncia. Método, 2012. p. 173

% BAGNOLLI, Vicente. Direito econdmico, 62 edigdo. Atlas, 2013. p. 107,

% Bagnoli, ob. cit. p. 115
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Sendo uma politica importante de defesa sobretudo da
concentracdo econdmica, e até de defesa nacional, pois essas seriam
geralmente sociedades empresarias internacionais.

Especificamente no campo econémico, diz respeito a redugio da
intervengdo direta do Estado, que deixa de atuar diretamente nos
mercados como agente econd- mico, e a concentragao econdmica,
uma vez que no lugar do Estado os servi¢os passam a ser prestados
por grupos econdmicos, geralmente grandes e transnacionais.*’

Passa a ser assim um importante instrumento de bem estar social,
no sentido de fomenta-lo ou reduzi-lo, dependendo da concepgao de Estado
Liberal ou de Bem Estar Social.

(...) compreender a teoria da regulagio economica, importante
verificar que, tradicionalmente, as escolas classicas ocupam-se do
estudo do funcionamento do Estado na economia, partindo de duas
tradigdes. A primeira tradicdo considera que os reguladores
possuem informagao suficiente e forga de coagao para efetivamente
promover o interesse publico (public interest theories

Ja a segunda tradi¢do considera que os reguladores ndo possuem
informagdes suficientes acerca do comportamento das empresas, de
modo que apenas imperfeitamente e eventualmente conseguiriam
promover o interesse publico a partir do controle da atividade
empresaria, de modo que cada agente econémico atua conforme os
seus interesses (private interest theories of regulation).

Em linhas gerais, para as teorias do interesse publico a regulagio
aumenta o bem- -esstar social diante das falhas de mercado e pela
intervengdo governamental eficien- te. Ja para as teorias do
interesse privado a transferéncia de riquezas para grupos de
interesses (grupos de pressdao, que podem ser empresas,
consumidores, reguladores, sindicatos, dentre outros) mais
organizados pode reduzir o bem-estar social, de modo que
dependendo da eficiéncia do processo politico o bem-estar social
aumenta ou diminui.*®

Interessante é também perceber essa diferenciacdo em &mbito de

EUA, e Europa,

Tal teoria, entretanto, foi muito presente a partir da década de 1930
nos Estados Unidos com a forte interven¢ao do Estado no mercado,
regulando e fiscalizando, de modo a recuperar a economia e
controlar a atuagdo dos agentes economicos, tradicionalmente

" BAGNOLI ,ob. cit. p. 115
*® BAGNOLI ,ob. cit. p. 116-117
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agentes privados. Na Europa, uma forte regulacdo em defesa do
bem publico ganha destaque no pos-Segunda Guerra, aplicada aos
agentes econdomicos privados, mas sobretudo as empresas estatais,
o0s grandes agentes econdomicos daquele periodo. Tal intervencéo
do Estado, num mercado até entao regido simplesmente pela lei da
oferta e da procura, teve até mesmo a conotagdo de uma pratica
comunista; algo totalmente equivocado. %

Contudo passa-se a uma diferenciacdo entre a regulacdo e a
intervencao direta

Os objetivos exclusivos da regulagdo, portanto, acabam agindo
como uma intervengao no mercado de forma direta para estrutura-
lo, ainda que condicionando o comportamento dos agentes
econdmicos, de modo que o mercado funcione e seja um ambiente
redistributivo, assegurando o bem-estar social. Ja os principios
concorrenciais caracterizam-se como sendo uma intervengdo no
mercado de forma indireta, por meio da qual os efeitos da aplicagdo
do valor concorréncia buscam assegurar o ambiente competitivo,
eficiente, no qual pelo acesso a informagdo consegue-se fazer as
melhores escolhas.*

Concluindo em trés formas de intervengdo/regulacdo

Ja em setores nos quais 0s servicos podem ser prestados pela
iniciativa privada, faz-se necessaria a difusdao do conhecimento
econémico, que assim esta sistematizada: (i) due process clause —
regulagdo/nao intervengao, sendo a  regulagdo a
procedimentalizagao da atividade econémica; desenvolvimento das
atividades economicas em condigao de igualdade material entre os
agentes econdmicos; (ii) regulagdo institucional — intervencdo
ativa, com a criagdo da utilidade publica (concorréncia) — (iii)
regulagéo neoclassica: possibilidade de escolha; a concorréncia é o
valor institucional a ser protegido, e nao o mercado.*

Percebe-se as varias duvidas em relacdo a melhor forma de
abordar a atividade econémica, seja através de intervencédo ou de regulacao

Do ponto de vista regulatorio, ao realizar um recorte na atuacao
do CADE nos altimos anos, percebe-se uma caréncia de uma cultura na
area de defesa da concorréncia no Brasil, explicada em parte pela reacao
de setores politicos e empresariais as decisdes do CADE (Matias-Pereira,
2004). Para Posner (1998), o funcionamento da economia depende da

% BAGNOLI ,ob. cit. p.117
40 BAGNOLI ,0b. cit. p.119
“ BAGNOLI ,ob. cit. p. 124
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atuacdo do Estado nas atividades de orientar a concorréncia e sancionar
condutas ilegitimas.

Sobre o papel de intervengéo do estado,

A opcéo do legislador constituinte, quanto ao sistema econémico a
ser instituido no Brasil, foi pelo modelo capitalista de producéo,
pois se estabeleceu a livre iniciativa como fundamento da Ordem
Econbmica. No entanto, é nitido o interesse constitucional na
reducéo dos problemas sociais que, na prética do liberalismo estatal
puro, restaram demonstrados. Portanto, a economia de mercado,
inaugurada em 1988, convive com ditames de justica social, de
modo a valorizar o trabalho humano. Dessa forma, a intervengéo
estatal sobre o dominio econémico torna-se necesséria e,
constitucionalmente, legitima para ser exercida ndo contra o
mercado, mas a seu favor, corrigindo distor¢oes e evitando os
abusos.

CONCLUSAO

No quesito da atividade econdmica, objetiva organizar a
atividade econémica, porque um reajuste abusivo pelo poder Econémico
privado passa a afetar o Direito Fundamental a vida, a satde e a dignidade
da pessoa humana, em busca da Inovagdo com Desenvolvimento.

A representacdo entre a tensdo da democracia de massas e a
concentragdo do Poder Econdmico, tem-se a oportunidade de crescimento
do Poder do CADE, como 6rgéo representativo do Poder Estatal indireto e
desconcentrado.

Contudo a concepcdo de Soberania em contraponto ao
Constitucionalismo, pode ainda explicar uma limitagcdo pratica que o
CADE possui nos dias atuais, esse cenario também tem repercussdes entre
a Intervencdo ou a Regulacdo na Economia, tornando-se uma espécie de
politica de Estado.

Dessa forma, tem-se a necessidade de criacdo de instrumentos
juridicos e politicos para controlar o Poder Econémico Privado, no
processo de tomada de decisfes no &mbito do CADE, para garantia dos
Direitos Fundamentais dos Cidaddos, estimulando o eclodir dos
sentimentos de Soberania Popular pré-constitucionalismo, trazendo assim
maior equilibrio entre Direito, Economia e Politica, no caminho da
Inovacgdo Tecnoldgica para se alcancar o Desenvolvimento Econémico.
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