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entendido como indicativo do nível mínimo de regulamentação para o
funcionamento do sistema escolhido.2 A natureza constitucional econó-
mica das regras concorrenciais, no sentido supramencionado, pode ser
demonstrada pelo exemplo positivo mais acabado do pensamento ordo-
liberal existente: o Tratado de Constituição da Comunidade Económica
Europeia.3 Nele, a regulamentação da concorrência é eleita como regra
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em +'h4MktTRoçhÊ r: WiftschaRsverEassungl 'i in Zeí/scÃrlá/:#ãr ciZw ;gexamre //ande/s-
rec/z/ zizzd }mr/xc/z({/2irec'/zf; ] 37:(1 973), pp. 97 e ss. Note:se qqe a expressão, no senti-
do aqui utilizado, não se identiHlca com a noção de Constituição Económica utilizada
pelos teóricos do direito económico. Aquela vai relacionada mais frequentemente
à Cóãétiktíçãa êm :$eütidó $ot'hãt;(bó} :isso Êai:á-Éé ém Cóüi/f/i íêõó ;Zóó»óüf(ià ;éü
sê#fida/brüa8:. V. para a;:distinção entre CóhstiUição Ecónâmica Êormã] é:material.
E:B:. aTaM,:A Ordem Econâmi a na, Constituição: de i988 ( interpretação, e:Crítica)::
} 5â éd., São Patllg, ;MalheiroÉ Editare$, 20 1 2, p- 77; e; pam:uma aprofundada; aàãlise
dá CóhÉtihliéãd Eéóãõhicà ;biâgiiéità éúí Éeútidó forhà!, WI PeliiSÓ Albihó dé Sóti2a.
"A experiência brasileira de Constituição Económica". Revés/a l?rabi/ef/a de Es/lidos
PÓ// fdó$ 67;68/93 e:Ég. ;(jMéüaijüihã/ 1 992): A úe:súã ex$te$Éão,; quaãda LitiiiÉãda
Pé ó$ afdólibórai$i liga;sa::à ügção:gÊIÇ2nwÉí@ié@:gçg$QÜ çy g l,W@ido ma/eCÜ/,
E. portanto, possível que essas regras estejam ou não na Constituição. Basta observar
que no sistema americano. por exemplo: as normas concorrenciais jamais fizeram
pane da Constituição. A expressão não é aplicável. portanto. a crítica doutrinária à
eÉI Éã#$ól;da :'fCóüitiüiçãó Ecóbâniéá'? feita $élóé,:téóficóÉ ;dó; diféitó ééóúâMiéo;

v., ã {esP$ito, ;E. :R:, :Grau; .4 Ordem Ecaàóüiccz ízà Carzsfi/ içâõ; de ;/ 988'f7níéxpfefa-
ção e Crl'f/ca,), cit.. t 5a ed., pp. 76 e ss.

2. E ihPõdáhté:hataf,; hêsÉé $óhió. que a ref'etêüciel é Feita á régfág úíhihlás.
Nãó ;ió êfópugnái póftãntói ;óeú qué "éÉ;ge; gaja ó cóótéúdo 'ou o ÓWetivó úhiéó das
regras;deléancóRêtióia, nem que qtiãlquer das relações àciúã referidas possa óu dava
séf; egyíà enfada exciüSivahéntê pglás regras:conca$ç dais. ,Tfàta,sç,; põftmto, de
pádrõég de coüdüta óecêssáfiog úai hãó Éüâlciéàtes. E, üidi;Éóutí+é], :hó éhtãiitó, q$ó,
ãó ;téütúéh idéhtifíéár â ófdéM óóiiüóüeüeiál eóh á Cóti {iüiiéãó" Eé:ótiâhiéá; (éh
séhtido: hãtéHàl):: âÉ : ófdólibêfà É ietéiãú::üeü óiPídtó ããt :iãtêi'véã i5tlli;stél; ãVe'iió
ã q ãiq ér iútefvéó lãõ:üa õtdén éoóõhíéã;Qtlé ãão:$Üã ãtíü+ói dó);ditéi ó cóhcót:
fenda . htefessaük hót& qye; es$ per$peciivá, $paíeütéMeóte ]ibéfa] : ékkéúádã.
rêie$â,se nó óá$pó có éóúenéiã como ;bastante ;ióten'eóçion Éta(êkatàúéãte pór-
qqe vê eM tina "éonçoüêitcÍà adhihlÉtfàdà";à {'oi:ílíà ;báÉióa dé orgáhi t $: siÉ éhà
ééón6úiéó;:=;+. 1 ;á:tóiPói ól à; óbtã; dé E:; J:. MéÉtúãékéf. :dé; títtiió"bágtãàté féVé ãdóf:
i)êf:+eY'ülàltéte:3vé tbé é b :é üé $é É é;êhéüdé tíú êtiüenüüâtibép dêü $êh:iitz;$ãh
F'rpíóe// f d [cz /e/ Àêi/ í We//óé pefósreó/zf: Tílbihgeh.: Mó]ü, ; 984): : éóàstiQliãdõ:
como; será: vista ã ;iegüiti : a Cóóeest@ção ài$ :im$oüMte à ,onda }lbefàt (tlâ seótÍdó
clássico) representada pela Escola de Chicago.

3. Típica manifestação do pçnsameplo otldolib$1lal IÍ a: plçoçuplção c90.gs
p!!glPPg$Q$ .gã] Çgnçgü$ $1:Ê@gQ8@ã nQ : ]@!gd.o ReÍ$!$ :Çh.gg qnÊh g$$ !1l$y,

bdÉÊ QdÕ É8$êbiXb:é @Ü @ l@ó;l ;iÉgõ paí'qual bufa õs :órdóiiberàisJ assim: como
para Adãm Süith, ;:àg dünóniàãdàs }iberdãdes náhira i dó hahé3n sãói: taMbéM.
pfesstlpógtóg ;;&hé orais: páü ã: cóítçoÍrêiãcia:(;üi ;E: J. Megtüãekéfi : Ei ? pàf.iããei
Werróen'eró/ef#/, Milnchen. Beck. 1 974, pp. 1 76 e ss.

#

PERSPECTIVANEOESTRUTURÁLISTA
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jüyÍdieas: 3:. ; RêsüttQdói:êêónâmicó$ Como parâmetros jufidicós; --: 3.2Á
abordagernjuricliccl: direito económico como um modelo procedimentcll
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dica do antiílllste: 4. ! A economia do bem-estar e a teoria: dcl escolha

soda!: 4. í. EvoÍ1lção 4, 1.2 Racionalidade: os vários signif\cados -
4. 1.3 Etica e Economia -- 4,2 0 direito de concot'pência como modelo

instittlcionat e procedime?ilal económico 4. 3 Reteve cia do conceito
insíittLciona{ de concorrência: 4.3. i Garantia da concor} ência vs.

garantia do concorrente 4. 3. 2 Elementos {a tutela con( ortencial: ga-
rantia de !ea dada e de existência êfetiva .-: 4-4 Aigüns ePitós aplicati\tos
-: 4. S Cone!\!são parcial: est?'uÍuratisMo jur dica: e o?'gclnizdção socicíí.

/, l)preito concorrencial e Constituição Económica

A ideia de regulamentação do poder económico no mercado tem
origem em uma premissa socioeconómica flindamental: .to.dtBglypa-
mento social. por pais simples que sda, organizado ou não !ob a forma
de Estado, que queira ler como fundamento básico da organização eco-
nómica a economia de mercado deve contar com um corpo de regras mí-
nimas que garantam ao menos o funcionamento desse mercado: .qy sqa,
que garantam um nível mÍn.tino de controle das relações económicas.

Esse conjunto de regras constitui aquilo que a doutrina chamou
de 'Constituição Económica",' onde o termo ''Constituição'' deve ser

] . A expressão, Intimamente ligada ao pensamento ordoliberal: 6oi utilizado por
Franz Bõhm. sendo desenvolvida posteriormente por seu discípulo E. .l. Mestmãcker
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central de organização económica, em um sistema que prescinde de um
Estado organizado e em que, portanto, a força político-institucional é
bastante reduzida. O elemenlQ iqpujliqnadQ1 4a organização e da in-
tegração económica, na ausência do agente estatal (ou na presença de
agente estatal CQm poderes reduzidos), sem o qual as farças=wnti:ífugas
sociopolílicas Htcam evidentemente enfraquecidas, são as regras dç con-
corrência.

Em presença do Estado. no entanto, a proteção da concorrência não
se pode resumir à garantia do funcionamento da "mão invisível" smith ia-
na. Nesse caso não é possível propugnar pela coincidência entre Consti-
tuição Económica (em sentido material) e direito concorrencial. O Esta-
do introduz, pelo menos em certas áreas. uma forma de organização das
relações económicas que não se rege peia lógica concorrencial. Aliás,
é exatamente a divisão de esferas enttq Q .Es@dQ..reWubdQr e .interven-
cionista e aquele que se limita 4 organiza!.QS Forças de merçadc} através
da aplicação do direito concorrencial que melhor define o ordenamento
çco.nÕTnico exjstepte ou, se assim se preferir, ,a C90stituiç.ão EçQQâlDica
dé: éãdá óildéhàhéhtól'

Em um sistema de tal tipo. qualquer análise do sistema económico
sob a perspectiva do direito concorrencial devo ser, necessariamente,
dúÊlke. Em primeiro lugar. é obviamente necess4:rio 1;81yqat a! re-
lê! gpllçgvçis a particulares ou. ao .Estaçiq,ÇQqpanto ç;!çrce atividade

gçgQÕIBica. Mas isso não é suülciente. !!!W.rç% @mbélD,3Dl1ljêqLa
rçlaçãp entre o$ poderes estatais típicos (regulamentar e fiscalizatório)
e o sistema concorrencial. Isso significa tentar detemllnar o corneto
enter-relacionamento entre os dois setores: o setor regulamentado pelo

Estado e aquele autorregulamentado pelo mercado, onde o Estado deve,
teoricamente, apenas assegurar o carreto funcionamento do sistema
e impedir abusos. através da aplicação da legislação concorrencial. E
preciso determinar até que ponto a regulamentação j capaz «de e3clür
Q aplicação do direito.concorrencial, e, para aqueles casos em que isso
não é possível, até que ponto os princípios concorrenciais podem servir

de parâmetro para controle da ação estatal ou da conduta do particular
autorizada pelo poderestatal.

Ambas as perspectivas serão levadas em consideração na análise
estruhiral a que se procederá a seguir. Pressuposto para ela é, no encanto.
a definição do objeto e função das normas conconenciais. E o que se
procurará verificara seguir.

@Ha

2. Direito concorrencial: as várias concepções

Não basta apenas afirmar a natureza constitucional económica das
normas de concorrência para compreender seu significado e definir o
âmbito de sua aplicação. Se é verdade que as nomlas de concorrência
são essenciais para orientar o comportamento económico dos agentes.
deve-se, em seguida, perguntar em que sentido elas indicam. E a dis-
cussão do sentido das normas de concorrência tem tradição antiga no
direito antitruste, que deve ser conhecida e debatida antes de se chegar à
discussão do sentido que ela assume no sistema brasileiro.

Pois bem. E na resposta a essa pergunta sobre o signiHtcado e
sentido das regras concorrenciais que se encontra a mais importante
divergência da teoria económica em matéria de sistema antitruste. A tra-
dição económica neoclássica, desenvolvida nesse campo, sobretudo na
Universidade de Chicago (e por isso denominada C'/zícczgo Sc/zoo/),s

'.x:.':.: e3 ..!-:..:..\ y ('r:.çÜn c.(+-C-)ç>
;5. Póde+se:fizer qiié à: çhãúada jlEscóla de Chicaga'Tüasçe; nas alias } 95Q;çam

os;üabaihos;do;economista Aaroq Director- Seu trabalho se resume à $pÍicqção. ain-
da bãstãóte giúPliãiéadà, dà pflcê //zào/# áó difeító áhtíüilste éh {ihã éÕóéà ;eü que
ós éghdóÉ ééóãâúíéós ób é:ã átéfiã éfã á iitóúáti:CÓ ó'dó éfi iVÓ :;Ndg:Móg
1 960 ;e ] 970 esse Kabalho; será desenvolvido, sobrehdoi :por R;. ;Bótk © R. Poster,
çom apiicqçãa dgç?rosa da:teoria mafginalista;ao es do do direito;antitruste: 4;pçtn:
cipal característica: dessa escola:é; a ênfase:dada $ glciêqç g:plgg$$Xg:($gBi8ç@! o;

imordiqlúe81ç! pl;QÇl$ç49:êil11ii$ÉiÊ!!gb): Faia;esses; atltoféi á; óâtdiêüéiá ptódtitivà
é $êhpTe uQaj jéti6téatiya Pga ã;:óbtêqçãa ou: h üte8çãa d$1 ilÇIÉ ÉõéS dóühaó égi

Até o Êmái::dóÉ ãhói; í96Q: égÉã idó à::êàcóhtrá:Foda óbóéição hà 'jEséó a de
Hãivúd :i tãúbéú:leháúádá égéolã éitfutufàtiétã(qÉ Ê ihélbais l$Éeióhtaútes d$sÉa
ieõiálgãó :C:: Ké#seh é Dl; li\lrhgf).iQ$ Élg©BQiÉ$ dé$$alêQilà:dgàiê11®$ç3ó ééhdo

dá ,êÉtühtá :dó;; M léádós ; ilidi+iduais:;Éiüa: à :;ãt)!iGãüãçl: dó dkéitó ,àneitrüstê.:: ;Pata

esses; ãüeatê$: a estúeUà dó;:éétóf detêfúiãã ptedóúinanteméóte::á Pêe:óorüàóéé da
indúÉüa lesPéçtiVã. :Eü; üúa: ihdústr ã cóàéêhtfad4 ãs; :ãi a$: eitãó Êfi)eçgidãs : da
cõúpetição pó{,bü: éifás à éntrád$i óóti$istéhlêÉ;é ééó ó iag dé éséa i;exigências
Máiotés de é4Óit4í,;ÁÚQÚ /zo v;égéá$ ó ê :di$eféóéiqÇãó dog pfodutoÉ:

Pma esses,; pensadores :1existindo:: apenas: 4}gt@s ;vendedores no úercàdQ;:: di-
mhueü o cüs a$ e. ag diãtéuldádeí de :uma ;ãtu4çãQ;cQüceüada. iEm, tais ;eskutulas
industriais. através de acordos de atuação concertada tácita ou explícita, as Hnmas

4. A noção de Constituição Económica aqui utilizada é claramente aquela de
natureza estatutária (por oposição à programática ou di retiva. na classificação de L.
Cabra! ;;de.Montada, Z)ireÍfo:; Ec o/zómicoi; :2f; ed. ;:coimbrã,; Coimbrã Editora. ; } 988,
pp. 82 e ss.), ou seja, o conjunto de direitos fundamentais e garantias institucionais
que conformam o sistema económico. A deHtnição do regime de exercício de cada
atividade económica regime concorrencial. de serviço público ou misto é nada
mais nada menos que a definição de um çonjLmto de garantias institucionais da
ordem ecónõmica.

W
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responde a essa pergunta com uma expressão que para seus seguidores (e
para as Cortes americanas. que desde o começo dos anos 1 980 adotaram.
inteiramente, a teoria neoclássica) já se tomou sinónimo de sistema anti-
truste: "eficiência". Para os teóricos neoclássicos esse valor se sobrepõe
e.elimina qualquer outro oqetivo que pos!.a terá dileitg concogenqial,
iDçly$b'e a p@prjE$4j$@nçj4.çlg CQycolrjjncia. Os teóricos neoclássicos

' :' de Chicago não hesitam em admitir a existência de monopólios ou de
restrições à concorrência, caso esses sejam instrumentais relativamente
ao objetivo deütnido: a maximização da eficiência. O conceito neoclás-
sico de eficiência será analisado mais aprofiindadamente no Capítulo
11 da Parte Tr (subitem 4. 1). Por enquanto, basta observar que 124ra os
econQDistas rleQclássicos q#?cfêrzc/a é a habilidade de produzir a custos
menores' e, conseqz/elz/eme/z/e, reduzir os preços para o consumidor.

Essa última constitui, sem dúvida. a passagem mais artificiosa dessa
teoria. Da redução dos custos é derivada diretamente a redução dos pre-
ços. A eHlciência é associada diretamente ao bem-estar do consumidor. O
único princípio norteados do direito antitruste passa, então, a ser a pro-
teção do bem-estar do consumidor, no sentido específico definido pelas
economistas neoclássicos, Segundo esses teóricos, basta que o direito
antitruste se preocupe com a eficiência. A distribuição equitativa dos
benefícios com o consumidor é presumida, derivando, necessariamente,
da "racionalidade" monopolista. Como se verá, esta última aÊlmtação é
o ponto mais contestável dessa teoria, já que nãa édçw.QdaajgPn çgrto

. que Q monopolista queira :'dividir seus lucros: çom g consumidor: bai-
<1 .- x%nda QSJ»ççQS Da mg$Qaproporção do ganho de "eHciência" ocorrido.

:' Para identificar a situação de bem-estar do consumidor basicamen-
te com o preço reduzido do produto, os teóricos de Chicago; utilizam a

: acabarão por diminuir a produção e aumentar os preços AprgQÇBHaWão é.wçüp !qe-
nós eojú a.eÊtciêüéiã e mais çlóú; a existência e$etiva de concoüência:;

A partir sobretudo do final dos anos t970 pode-se dizer que a "Escola de
Hlit+ãtd" Éihp óiúéãtó::dóià#iiiteóól já quê ieüi:teptesóótãótés âééi êtü;gtãõdé:Êàíte
dós ;$rêg ÜÓõitóg; dà, Escola: ;de Chiã$éói: que: hqó: dóhiúã :a ,doüü àa ê ê éãomle
iüflüêücia;nas ;Cóttes :(+,i ;a respeito d@É duas Escaiás; R.: PosneE. l:The Chicáêa:Soba:;
ol af antitrust analysis", Urzll'ersiQ of Pe/zfzsy/}aPZ/a Lmt, Revfew 127/925 ( 1 979).
Ê importante observar, no entanto, que, apesar de ainda predominante em matéria
de contto e;i dai estmEuras, a : Escala de Chícagq; ilsó&e,; hQe, impoftmtes= :críticas
dó\itíiüádasi üataadõ+se dé,;disó®Êüà dós,ço póftãmentos. Nesse Ga@po ,éla ;éi aa

feãlidàdêl éóh$idêfàdafÉüÉerada, chóêmdõ'se:a falar em úma era FF$ós:Chicana:
6. Nãó::se: de+é::eõüfiúdi} f$éÊlêlêúéiáz?; có : !'de e vól {úéótó técbó óêiêó:

Apes& de poder:sef;de(io êneia;dêsse:último:,a eficiência :á que:os neaç ássicos; se
rêde em como;pàtâmeüa é a pb cação;do dkeito:;ah ittügee é a;chamada é$cÉê cia;
prodlrílt'a, decorrente de ganhos de escala induzidos pela produção em massa.
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tradicional teoria microeconómica neoclássica. também conhecida como
teoria marginalista.' A definição excessivamente limitada de const/mer

we/#ZlrÉ? ("bem-estar do consumidor"), que desconsidera importantes ta-
tores oUetivos e subjetivos a afetar a satisfação do consumidor, é, como
se verá, outra importante crítica que se faz à teoria neoclássica.

Uma vez identificada a eficiência a um objetivo de política legis-
lativa praticamente incontestável, como é a proteção do bem-estar do
consumidor, é possível opõ-la aos demais oUetivos do direito antitruste.
É o que f'azem os neoclássicos. Segundo eles, a existência e a coutiliza-
ção de outras oUetivos além do bem-estar do consumidor (no sentido
definido acima) na aplicação das nomlas de concorrência são criadoras
de uma situação paradoxal,já que, por vezes, bem-estar do consumidor e
defesa da concorrência indicam soluções opostas. O exemplo clássico do
choque entre os dois interesses são as concentrações económicas. Nelas,
a proteção de ambos os interesses, desde que levada a extremos (e, como
se verá, caso sua interação não tenha sido completamente compreendi-
da), pode levar a soluções opostas. Assim, a proteção exclusiva da com-
petição pode levar a concluir pela ilicitude de uma concentração econó-
mica que, contando com ganhos de produtividade e eficiência, poderia
ser benéHlca para os consumiçíores. O inverso é igualmente verdadeiro,
isto é, a preocupação exclusiva com o interesse dos consumidores pode
levar a aprovar concentrações que levem a forte dominação de certos
agentes económicos sobre o mercado, o que pode ser bastante prqudi-
cia] aos concorrentes. Esse aparente paradoxo demonstra, segundo os
teóricos de Chicago, que ambos (bem-estar do consumidor e defesa da
concorrência) não podem conviver.

O passo seguinte é, sem dúvida, o dotado do maior grau de arbitra-
riedade. Utilizando-se da tradicional teoria da maximização de riqueza

H

; 7;: osga: Eêória* ãpafeàéü :óó ülnã ; dó géç;üio :X{X hã ; {ngiate&à::(éiàbótádá: íai,
ciáiüente: pot Jevohs, Mêãger ;c Wah'as)i: ;é ;stlã.$fincibàl coht ib lição (:úó iVó;$eíó
clüa!: âcau;cóühécida como I'tevóiüçãó üúghàt itã':) l$ai ldehóüst áf;qtlé é:é69çálçh

um produto não er.q delçrminado. por sela custo çíe produção, como jmlgiq-1111y os
gçgQg11ÜIHcláglicgs (©çgldo e Mil!).mas pelo valor';iÜo a eje pêlo CQWybjydr
nlargina111$ço é, .o animo.cprtsumidor dispor.to a comprar a q-erSladoria). Esse valor
é a chamada trfl/Idade ma/g/na/. Os favores de produção necessários à fabricação
daquele produto teriam seu preço determinado pela sua utilidade marginal, que é
êxatãheüte;; üã; parüé $açãõ; na pfodüção dõ beú ãna!:. Pottántó, táúbéü; ;óé ;Õte.

çõs:,dós :fatófés: de ptódüçãa :eram dó e hióadói: pelo vaiór, dóÉ bens ühàis ;á cújã
pfodtiÇãó $e;:déÊtihaú, el ão pelos :seügl Custos.;;4L Çiliç iilj @giqã l $1o;; óügüúidór
éá:óhâwe.E©&Q:áçtéã:nliüêtcãó de:©çjg$..Ê$ nãÊ81 8ã ÊÉàüQüiã;(+.;i ébüé ; $ÚÚt$i: :

Wll Hütschiã$óü ;d: Rêvfé@: l2/ EeóüóMfé ;:Dóüírfüéj1 ;/87í)+l/929: {)xfofdi Ciúélidób
Press: 1953, pp. 183 e ss.).
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desenvolvida pelos teóricos da vertente liberal da análise económica do
Direito e ao mesmo tempo argumentando com a intenção do Legislativo
na formulação do S/ze/'m7afz ,4c/, os neoclássicos concluem pela prevalên-
cia ou, mais precisamçntç: pala necessidade de consideração exclusiva
do interesse do consumidor Cno sentido de promoção da eficiência) pelo
düdla cgDcgHÇ çial.*

A maior contestação a essa teoria vem da chamada Escola Ordoli-
beral ou Escola de Freiburg. A Escola de Freiburg nasce nos anos ] 930,
na Alemanha. como !Cação aos fracassos económicos da República de
Weimar e como cl'ítica à concepção económica nazista que começava a
ser aplicada. Os componentes dessa Escola identificam no livre jogo dos

monopólios e cartéis na Alemanha dos anos 1930 um dos grandes moti-
vos para o fracasso económico da República de Weimar e a ascensão do
Nazismo.q Para sçu! [çpr.çlçD.çan4es $.gq]antja. da cgmpetiçãç) é.,funda-

mento essencial para assegurar o hncionapentQ.çcpn.õW.iço dç umê ççg-
:nomia de mercado. A organização ideal da ordem privada é aquela que
permita a "autocoordenação'' e o "autocontrole''. O Direito deve criar
as condições para que ambas as garantias se et'etivem: a j:apçoc99111ella- l
ção" é garantida através das u'ansações privadas, para as quais o direito
de propriedade e o direito das obrigações são elementos organizativos
fundamentais. Já, a segunda ordem. 'lautoççlnleolçl'. torna:ye çf$tiva na

Jnedida em que a concorrência efetiva $ç v@biliz4. "Os padrões tran-
sitórios de alocação e distribuição produzidos pela autocoordenação el
autocontrole refletem uma ordem espontânea" ("The [ransitory pattemsi

ot allocation and of distribution produced by self-coordination and selfl
-control reüect a spontaneous arder").'" E esse tipo de preocupação a
possibilidade de efêtiva competição que deve ter guarida no direito
concorrencial. ~- :bc ;ü"'( l\ '*:-l:.e: . .Q '-:'..:: '::,:-#l=, s.- '

Em presença de tal definição de rumos do direito concorrencial: não *; :: -*
é de espantar que essa teoria se oponha à neoclássica. São, com e6eitW
duas as críticas f'undamentais ao pensamento neoclássico formuladas no
seio do pensamento ordoliberal. A primeira que não interessa analisar
no momento é relêrente aos pressupostos económicos da definição de
bem-estar do consumidor, que são, segundo esses doutrinadores, me- . . , q
lamente teóricos. insuscetiveis de oconer na realidade. A segunda. de
interesse imediato, é relativa ao próprio conceito de concorrência. .!?gla

;3'çç)ncwKqpciat quR]qu©t .!iÊO ]É,.9llELlwo gçQ11âlJ;!içllJlEçd61ellHLhaado,
como a eficiência, por exemplo. isso porque o sistema concorrencial
não é um sistema cujos efeitos, todos eles, podem ser previstos e aqueles
desdáveis se]ecionados, de modo a orientar a feitura e a aplicação da ]ei;

As bases para essa afirmação são diversas. A primeira delas vem.
sem dúvida, da primeira crítica mencionada acima, ou seja, da hoje lar-
gamente reconhecida inclusive entre os próprios teóricos neoclássicos

inaceitabilidade de muitos dos pressupostos do sistema de concor-
rência perfeita por eles idealizado. Pode-se dizer que hoje há consenso
no meio econâlnico de que ao menos duas das premissas básicas desse
modelo a homogeneidade dos produtos e a informação completa dos
agentes - são inexistentes e irrealizáveis.'' Ora, negadas as premissas,

g

M

8. Cf. R: Book, ;fbe;.4n/í/r $í; fàfízd.o.x. :a :Po/i(y Wa :wíf$ /fsq8 2+:ed;,;New
Yofk: The Fféé PteÉg, } 993, pp 50 e ss.

9. .'\ Escola de Freiburg surge das preocupações comuns de um grupo dc pro
ícssores de Direito e Economia que acciona\-am na Universidade de Freiburg nos
anos i93a. Trata-se da primeira experimentação existente de análise económica do
Direito. As figuras mais importantes desse penada inicial são. sem d(ávida. Walter
gücken. üàh$ G àsshanb:Dóéüh; é;; F àhÊ ,8õh:ú;: ó; pNiüéifó; Prófesgóí; dé: Ecõüó
fila li;&i;dó i ÚÍtiÚoÉ dé {)itéitó.; Êú;:}93fi;:8õhhi Etickén é GtógÉmàüã:Dóeí h e

juntaram para escíevei o chamado ardo-Mane&sfo. no qual estabeleceram as bases
princlpioÍógicas para seus trabalhos subsequentes. Após a Guerra a supremacia
académica da Escola de Freiburg diminui, em face da introdução na Alemanha de

princípios económicos anglo-americanos que se fazem sentir na Lei Antitruste alemã
de 1 958 (GH'B). Nos anos [960 e 1970 a tradição se renova através de expressivos
hdúég;:Éàb éúdó Ff ed+iéh vón Hayék :é:Eng ióaChiú)Ê e hã ker;::ó primeiro
c à da üúa ;ãó+a: Vertente: :úenoi iãlétvên {óhi$ ã e ;cais ideoi:ógjéai ;da Escola

Ordoliberal apor esse motivo incluído por muitos na chamada E'õco/a ,4z/s/r;aca).
e o segundo concentrando-se no eshido .jurídico do sistema antitruste: sobretudo o
comunitário europeu, do ponto de vista ordoliberal.

1 0:::C:t ;M. Skei{, 'jliconomic! ordem privaie;law.and pybiic: pallçy The F'íeibulg
Sçbooi; óf Law imd Eéonomics ,ià;;pef$péçiive", Jõurna/ (#,7/?s/í/z//io?za/;aüd 77zeorã-
fíc:àr:gãÓÜÓ Íà:s;;] 48/677 {'] 992) (Õli: 683 ).

] ] . :Og bi'óõHós; téórÍcós :dã Egeólà de Chítiágó; ã(ie {iiú: à {hcdhtegiá+é fítííiã
aos pressupostos da eof a neoclássica; {sobreiudo homogeneidade de prodiitos e
Informação perfeita). Entre aqueles mais ortodoxos usam-se artifícios verbais para
escapar às;;cdtÍcâs.) R::f Book; par exeÍnPlo:iao ;analisar os: sentidos d8;:pãlawa '!óanlpe'
tição':'i :critica a ütiiiZação: da,$oçãa,;neoc ássica d© ;?situação; em 'que :õ vendedor otl
o comprador ir\dividualmente considerado não pode influenciar o preço do produto
(óóncarrêhciã; pef$eitãii çom base na,, üea :idade ; de seus presstlpas õ$ ;;Na eãtal11€o:

idênti:ãca saa nóçã ;preferida::de; ç ncaaêhcÍà: eh "ãny siãte af,:aNa rs in which
çoüsumer :wéif'me cíinnót be: iócréased by: movihg {o an: a têmaeive: Étaté óf àNaifg:
€ 7he;d/? i/hi.çí;Pàradóx.'::à PÕ/iCy:: ma/ ; wlfã /íse6; ç]e.i 2$; ed.,'p: 6 ]; : Oco&e: )qtle ,em
seu modelo a situação; ótima dó beü:éé !ir: do;consumidor: (;ou :sq a a:s üláçãa em qüe
scu bem+esiar:não pode seí*acresçido),é de6lnida a;pari do modela:de eoaéomência
pefÍêita:;;Assim;;sendo,: sua ,deHnição ,é apenas; uüa eómiula; verba! ;que ; he: pem ite
escapar das Fraquezas. por ele mesmo detectadas. da tradicional fbmlula neoclássica.

i;:: ; ;, : ;;: : ,l:l lj: : l .' .: - . ..: :. '.

@
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porque inexistentes na realidade, o modelo passa a ter utilidade apenas
colmo critério de detemlinação de relações causais em matéria económi-
ca. mas não como forma de orientação de condutas. Trata-se, assim, de
teoria com valor, no máximo, analítico, mas não preceptivo. O modelo
neoclássico of'erece para os ordoliberais um conveniente exemplo dos
riscos da fixação de objetivos legais com base em dados puramente
eÇ:oqQIP ços.

Mas, mais que baseada em uma crítica à teoria neoclássica, a
aHrmação ordoliberai da imprevisibilidade dos efeitos do sistema con-

* . ;. çon'encial está baseada em uma concepção fundamental. l:aly:pEQEç!oli-
b r !$ a grande v3nlagem dçz sistein.a eonçan.e11cial está, exatamenle. im

: ; fato de que, através dq transnli$são da informação e da existência de li-
berdade dç es.colha, Q sistom41J$ !nçtçêçIQ pçm)ite@egcoó(ü' a$ mg111Qlçs

opções existentes e p comport$mentQmais !êclpnê1.49çlgtar. lz E clássica
a (!eflnição do sistema concorrencial como um En/deckz/ngsPe/:Ãa/zren
(::(pl.Wêilõ-(tFãêiêobertEi). '' Ora, fundamental para a existência de um
processo de livre escolha e de descoberta das melhores opções do mer-
cado não é apenas a existência de um preço não alterado por condições
artificiais de oferta e de demanda, que. portanto. represente a utilidade
marginal do produto (como querem os neoclássicos), mas, também, que
exista efêtlva pluralidade real ou potencial de escolha entre produtos,
com base em preço, qualidade: preferências regionais etc. A passlbillda-
dedç escglhê assume, PQ04nto, um valor em si mesmo. Note-se, no en-
tanto. que como para o ordoliberal a possibilidade de escolha estende-se
a todos os agentes do mercado, consumidores e produtores, a existência
de concorrência efetiva não é sempre obrigatória. Em alguns casos basta
que sda potencial. Daí por que conceito imp(}rtanlç pê.rê B.ÜÇQr@ grdo-
liberal na análise das posições de poder sobre o. mçlcaclg é a:yeriüicqção
da criação: QU não, de banejEi!$ à eplH4g de gyqos competidores no

mercado. Segundo eles, esse tipo de barreira é um dos maiores males de

qualquer sistema concorrencial, pois limita a liberdade de escolha canto
de consumidores quanto de produtores.i' A elas será o caso de retornar
no Capítulo lr da Parte ll.

valores jurídicos

3.7 Resultados económicos corno parãmettos jurídicos

A crítica à vigente concepção simpliRcadora dos ftlndamentos do
antitruste não é, nem pode ser, apenas interna. Não é apenas a Importân-
cia das estruturas económicas que Eaz com que a fixação nos resultados
económicos como fundamento do antitruste seja criticável. Também a
busca de resultados econõrnicas em si deve ser vista com muitas ressal-

O oróbieúa éÉtá àãó üa büséá desses fésültádõg: úàs hà élénca de

gue esse! !gsultqqglpQgçO.!e ç. ÇQq.etq:Hçpte 4DleçipwdQs: Nesse ponto,
é interessante e relevante retornar à clássica discussão sobre a possi-
bilidade (ou não) de teorização do conhecimento econõtnico. O passo
inicial dessa discussão é dado pelos escritos sobre Economia e infor-
mação. O que se procura demonstrar ali é que muitas das construções
neoclássicas sobre equilíbrio são, com eneíto, tautologias, isto é, meras
decorrências dos pressupostos dos quais se partiu.'s

Equilíbrio de mercado (e não meramente individual) sõ existiria
quando as expectativas dos indivíduos correspondessem aos dados
reais. Ocorre que essa correspondência só existiria caso a informação
fosse transmitida entre os participantes do mercado. Note-se que essa
constatação, a um só tempo simples e original. implica negar algo que o

.vas

À::l?'

!4. Nesse; sentido,; v.:M. Sereia,::"Economia ;ordem,;pdvate iaw and public poLicy.

The Freiburg School of Law and Economias in perspective", cit.: ./Olír/za/ (Z/'//?sr//n-
ió:hãt: :ãüd:'rbeóte icà! EcohóMidÊ \4816%\ .

1 5. A éonsirúçãó téóricáúéhtc :Mãi:g:béh:é ábó adã dÉI, éNtíéã éÉ á ãó :áüigó
original de F. Hayek sobre o tema. "Economias and knowledge", in Ecorzon?/ca
/Veta Sêpiési ;yõii 4/33 ê;:$$., ü. 1:3 çf'eve eito/1;93;7). {)bsérvé ge qüe ésse : diga; éi;;aa
úeidade, o; única eéalicamente consistente de H:jyek. Após esse trabaihQ, reaiinente
original, ele tenderá a ideoLogizar seu pensamento, o que o tomará um dos principais
íéóãés; dó Néól:íbétá Éihó qüó agsó à ó;úühdó há déeãdãg é im iódó: ó dóiéüvójt :
mento teórico dá própria ;Economia, Nãó deixa de ser;Pãradoxã{. poriaütó, que: de
uma contribuição inic a!;, Eão lúcida ei: odgiha ia aiiEóf tenha.: se deixada !e+ar peia
ideologia, e com isso. acabado por prqudicar o desenvolvimento teórico de ciência
para a qualtanto quis contribuir.

} 2. :Assim ókblióá F. Á. üá9ck;: ó :»Poàêikó àompefi/iúó: ;l;lCóúpétieión ;i ;éÉ

Éeâtiaíly a píócess afthê; hn ã ión ;of opiüãoa: ;by $pieàdÍãg lido úatión, it ç;réa é$
that: unia aód cohefe çe of ihe econonié;$ysteü whiçh e:p#egilpõó$é; whéã We
{hilig:óÍ':it:as oü Mare.et,;l áteg hó :viéú$ peQple hàVe ãbóut úhat iÉ bést àhd
che$pêÉt, ãnd it is bêcaüs6 0f it; ihat:peQP k.nów ãt l ãit ;ài;üuch abóüe pógsibilitieé
nd Õp4?õrtlmãtieg àÉ thçy i4 eact dó. it {S thu ;:à;pióêe whicb : nVQlvês ã;eón inuoü
chãúgé; íà , thé :data and hoic $igpiÊlcahcê üilst; hé éfo é be ;éo$pietéiy hisséd; by
ã$y thóó $ $hiçh kéàts these: data as çonstãlãt.? {/ndív/daà/i.çü ãnd :Fcónowic'; O/ldef;

Chid4ÉQi TKç: UhivefÉit9 óf Chicagó: Preso,: 1 948, P. ] 06):.
] 3; Ê::evideàÍé a,vincu àção de tâl Concepção;;econâmicã ao :pensamento;idem:

!isto, da Êilóso6la ão: canheç;imêhto: de Kart; à qual a têoda: ordolibera ; êv denteüeó+
te, se filia do ponto de vista filosóGtco.
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pensamento crítico em relação à teorização do conhecimento económico
viria a afirmar mais tarde. O pJlçço ngy pode ser o falar dessa !rans-
missão de informação, porque ele é produto da int'omtação, e não seu
criador.'' Ou sda: afirmar que o preço é o instrumento para resolução
do problema da inFomlação importa retomar à tautologia. Na verdade.
preço só é transmissor dç intiomtação em um mercado çr!!jWuUjl;Elg ou
tendeDtç qo equilíbrio (no qual o preço, portanto, não pode ser necessário
para ajçançá-lo).

O mesmo pode ser dito de outra maneira. Para que o preço fosse;
:um transmissor de informações perfeito seria necessário que as avalia-
ções de todos (avaliações que formam o preço) sobre uso. valor relativo:
e utilidade dos produtos fossem convergentes e aderentes à realidade.
Ocorre que nessa situação o equilíbrio já se teria produzido. A carreta;
transmissão de informações através do preço é, portanto. consequência
e não causa do equilíbrio. :

Mais recentemente essas constatações vieram a ser confirmadas
pelos estudos feitos pelos teóricos da Economia da Informação. Esses
modelos demonstram que a infomlação é inü'insecamente mal distribuí-
da na maioria dos mercados, tendo como consequência, em muitos deles,
a pura e simples inviabilização de seu Rtncionamenta.

Se assim é. toda a dificuldade se transfere para as fomlas de trans-
missão de infomlação. A busca de respostas, já aqui iluminada pelas
constatações da Economia da Infomlação, deve ser mais realista. Não
se trata de acreditar ou de buscar uma forma de perfeita distribuição de
informação. Trata-se de fazer exaTamente o contrário: constatar que a
informação é imperfeitamente distribuída e que os indivíduos sabem e
/eram em cona/geração c?sse./a/o em suas análises.

Não há. e não pode haver: portanto, pedelta conespondência entre
expectativas subjetivas e dados objetivos. Não há, e não pode haver:
portanto. equilíbrio. O alce nodo.b4We.r:] .l.ié: é ul! glgdo de constante
fricção ç caMrastç çnlEre expectativgi g..reajid$dq:.quç Leva a uma .tam-
bém ÇQD$têFte !»W4llçlça de expectativas.

Evidentemente, aqui, o que cumpre descobrir é o que há de está-
tico ou de observável nesse quadro que não nos leve à ilogicldade do
absoluto relativismo. O que se quer dizer é que deve haver algo em que

uü hMdum.basnle!:E!.gl4êõ íkçl$Élç$. Esse algo, que ck ajuih ã fllzeil

previsões sobre possíveis comportamentos: são as estruüras eco 6mic;as
l existentes. São elas o Único elemento do ftlncionamento do mercado: :
jorre o qual é possível fazer ilações.

Por uma razão t)astante simples. Há hoje cano consenso teórico em
tomo do fato de que é possível prever o padrão de comportamento de
cei'tas estruturas económicas, sobretudo aquelas dotadas de poder eco-
nómico. A racionalidade monopolista ou oligopolista é bem conhecida, e
não decorre necessariamente de predeüinições de situação de equilíbrio.
Decorre simplesmente do hio de que xão há pgdçr em matéria eçglÉ-
mjca.que nãQ stqiLÇXç!.çiçl9 pois isso implicaria a própria negação da
situação de poder.

Sendo o equilíbrio algo inatingível e sendo a informação escassa

e mal distribuída, não é de se imaginar que qualquer resultado sobre
produção de etlciências ou alterações alocativas seja conüável. Nesse
sentido. sua utilização como parâmetro para a aplicação da direito an-
titruste não pode ter justificativa técnica, sendo uma decisão de política
económica entre muitas outras possíveis. ,,- \>c:od n''=

[Sà i)'j% : ;.l l:r-. ,., =.D(:

3.2 Aclbotdagem.jtuidica:(4ireitoeconõmico ' -...: , ..:.;=: ;:,
como z/m moc/e/o /7roced//nen/a/ económ/co r, n] ;..;fi '': ', :: q 1, Ü=

As considerações acima levam a uma conclusão interessante. De
um lado, as estruturas económicas isto é, os centros de poder econó-
mico são dados relevantes para o fllncionainento da economia, e em
especial nos Países do tlemisfério Sul respondem por características im-
portantes do processo de subdesenvolv imenso. De outro, essas estruturas
são as únicas a partir das quais se pode tàzer alguma presunção sobre o
comportamento provável dos agentes económicos.

Há uma razão simples para tanto. Há hoje um consenso teórico
acerca do tinto de que é possí\el prever padrões de comportamento em
certas estruturas económicas. A racionalidade monopolista e oligopo-
lista é bem conhecida: e não surge necessariamente de predeflnições
de situações de equilíbrio. [la apenas decon'e do hto de que não há
poder económico que não sda exercido já que isso signiülcaria negar a
situação de poder em si mesma.

Falta: ainda. deãnir o tipo de Instrumental que é possível utilizar
para definir orientação e comportamento dessas estruMras. Como visto.
o instrumental económico é de pouca valia, por não fomecer resultados
económicos concretos e nem passíveis de verificação empírica. No
caminho da utilização do instrumental jurídico, no entanto, está sua

\

t;6. Essa aÊlmiação será lêita pof Hayek: em:amigo: po redor; mais famoso, mas

teoricamente,{Heno$ consistente: 'lThe usê ofknowledge n; $oçiety' ,; Hmerican:; Ec'a-
?zomic i?eview XXXV-4/5}9 e ss., setembro/}945.
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aparente dificuldade em orientar tomadas de decisão social em matéria
económica. Por longos anos as decisões em matérias que afetam a or-
dem económica são deixadas precipuamente para as teorias económicas,
sendo a discussão de valores a elas estranha. ao menos na aparência.

Surge, então, Q momento para uma teoria jurídica do comportQnlento
econOinic:o...

O Direito vê o conhecimento de maneira diversa das ciências
sociais. Enquanto para estas o conhecimento é algo eminentemente
empírico, seja ele teórico como querem os marxistas dogmáticos e os
neoclássicos -- ou prático como querem os teóricos da Economia da
Informação; para QS tçÓriçQS (h Direito o canhçç medo..é a!goslninen-
!çmç11k .y®!Ql3tlvo . i'

O momento valorativo. se bem compreendido e utilizado, é exa-
tamente o que dá ao Direito seu caráter distintivo e sua capacidade
de mudança social. Segundo a concepção aqui defendida, a mudança
político-institucional só é possível através de profunda discussão política
dos valores protegidos pelas normas. A.Êblça: !EêQSlk29D4dgltaeUJ:gpy:I-
sola do Direito está exatamente no foto de ele poder ser, mais que uma
forma de definição de valorç$ jQstryrngQIQ deçan.hecimento d&plopria
wçiedade. Postular que o conhecimento é valorativo não é nada mais
nada menos que afirmar que os valores de determinada sociedade podem
influenciar -- e influenciam -- de maneira determinante o conhecimento

quesetemdela. \-'rez:õ;3 :. ú' ''-:. ':-'-, ('r Ü.;s-.-.,b Ç :i-.ê...'' :ç'L

.Ü

pemlitindo a escolha, leva à descoberta da verdadeira util idade dos pro- . l .b&
duros e das melhores opções para o consumidor.'; O valor concorrêfzc/a
influi. portanto, duplamente sobre a realidade, pemlitindo a cada indiví-
duo conhece-la.

Essa relação deHlnição de valores/conhecimento da sociedade é l .
bastante cristalina no campo económico. A proteção da concorrência, .

Uma vez generalizada, essa aHrmação da força cognitiva do Direito
implica uma transfbmlação do próprio direito económico. Transfor-
mação necessária, pois o Direito tem importante papel cognitivo. Um
sistema jurídico que pretende possibilitar à sociedade corrigir-se a si

. mesma precisa, necessariamente. permitir a essa sociedade conhecer-se

..) asi própria. -'3c 'ç:'' .a'a';'.' ', ço''.w'."'''' 'l Í':'):-.).t- : +; {. c'" )c'c'
::JoV:. Em um sistema jurídico assim idealizado, as regras jurídicas no
3..' .;= campo económico mudam necessariamente de natureza. Não é possível
:.$'*;:' mais admitir que existam apenas. de um lado. regras de proteção a dlrei-

IÍa:b ;: [os individuais económicos e, de outro, apenas normas-objetivo, fins e
: +u;] ; aUetivos do processo económico, As primeiras - como, por exemplo, o
: direito de propriedade . típicas do Estado Liberal, são insuficientes para

atender às necessidades de natureza coletiva, típicas da sociedade anual.
As últimas. dependendo fortemente de sua compatibilização e mediação
de interesses às vezes até ideologicamente opostos (como ocorre, por
exemplo, com os princípios da livre iniciativa e dajustiça social), care-
cem frequentemente de eficácia aplicativa

Urbe, çntÕQ, [ecoBhçcçr nQmlg$Auç.!1]coWprem valores, permitin-
do qwç.QS [ndjvÍduos e a sociedade adquiram conhecimento sobre a so-
çiçdade, os objetivos e os valores fundamentais de nomlas ecgnâmicas,
como visto acima. Isso apenas pode ser feito por meio de normas que
garantam equilíbrio nas interações económicas, já que. como visto, é
nessas interações (e não antes delas) que os indivíduos podem fomecer,
uns aos outros, informações sobre suas utilidades e preferências. Para
tanto, éJ)!.w!$QHUB !êjtrlQrlDê$ $ç (tlbpgnhaO Q iplçrl©!ir.djB@®eBte
nas estruturaseconõmicas. ü~. . ,- ) ).*:) s'B-'' ; d:f,b .E,' (o'"o

4É 61'sligWf@::iwçl'~>

Não deve ser uma surpresa, portanto, que esse tipo de Jlgã11a: $Êla
lg iÍii áãbéü: ihàtúMéãtá ; áó Êuãêióháúéhta dó; iiéiéúá éãóãâú;iéó é áóéiài:.

: Garantido o equilíbrio das interações económicas, o próprio indivíduo
.ou grupos sociais descobrirão suas utilidades e preferências económicas.

: Daí por que essas regras têm de assumir nítido caráter procedimental, de/ / ..
Lverdadeiro daeprocess c/ouse em matéria económica.t9 J

Í

R

17. V., nesse sentido. E. J. Mestmãcker. "Markt-Recht -- Wirtschaflsver-
tassung' . c\t., Xn Zetisch)'ill $1r das gesamte Handelsrecht und Wit'tschafLsrecht

] :É. úité :é ó; fahclió g?z/d.ec#tfük Ãaãreà (I'Éfóóói;ió : dé dééiiobértà":JI $óhtó

central da teoria do Hayek sobre o sistema económico. A necessidade desse processo
económico decorre do hto. constatado por Ha#ékl dé ;qile é: iúPÓ ÉÍ é ; e; ihcaã'íe:
nienté ci)n entrai: a çolüeçimen o eçonâmico.; Este é, por naüireza,; difuso;; é desco-

berto pelo individuo através da comparação da pluralidade de escolhas (v.. a respeito.
F. Hayek. "The use of knowledge in society". in /rzd/vidua/l.y/7v a/zd Econom/c arder.
London. ']'he University ofChicago Press: ] 949. pp. 77-78). V.. a respeito de Hayek.
sua marcha para a ideologia neoliberal e a decadência de seu pensamento teórico
independente,supra: nota 15.

{ 37/1 0 ]7/]

1 9. Há; ,àí:l: âhaiógià coíh õ fa ióCínió daÉ; éókontés;!áai;g, ptõgressistas: dQ,:Rea-
lismo jurídico, que. ao se colocar o problema do fundamento da norma jurídica. su-
gerem:ü ã::Dama.Preces ua] clüe: $efmita Êmé ; € ieg à $oiuçãõ jüridic@jü$tãi: é üão
üüã febra Matêda l qtle:i2ãó:é$àãpàrià :de; diécüssõés poiÍt{ ag e {deóióÊieag: Nó{ se
que nas correntes realistas a visão procedimental é tão acentuada que já constihli
dado assumido de reflexão. passando-se a discutir as melhores instituições para
cólocá â e prática::;E ó;:q:ué acóüé çóú; as :düãi pdhcãÓai:s;;coúehtes;H as chahãdãs
Escola de Yale e Escola de Harvard. A primeira vê na atuação do Judiciário uma
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Regras assim definidas contêm em sl valores democraticamente
estabelecidos e debatidos. Por outro lado. não predefinem a solução
mais conveniente. Ao mesmo tempo em que dão estabilidade ao sistema

e garantias ao cidadão, permitem o experimentalismo social e institu-
cional. O Direito psBjm concebido leva ''à" e não decorre l:clQ" solução

!!@i$ jll$çê: E ym sistema a um tempo mais seguro - pois tem instituições
sçWu!.a$: Q.Wêis flexível, já que permite seu próprio aperfeiçoamento.

No direito copçorrencial essa visão se traduz em uma disposição
m iplerfbrir nas estruturas, quando necessário, para garantir o flin-

çjoBamentQ equilibrado do sistema económico: A garantia de ef'etivi
; concorrência e de acesso à intbrmação é, portanto, o valor central do '

direito concorrencial. Na sua aplicação deve o Estado agir com energia,
garantindo a existência de concorrência.:'' '

Em presença de tal dehnição do Direito. com todas as suas impli-
cações diretas em campos como o do direito concorrencial e o do direito
regulatório. não é de espantar que essa teoria se oponha à neoclássica.
O modelo neoclássico pressupõe que seja possível conhecer a utilidade
para cada consumidor de cada produto antes de o produto ser consumi-
do; ou sqa: um produto é adquirido porque ele tem utilidade. e não um
produz !gm. utilidade po:rque elté aç+qujrido.

$çWu0©ç).g.je:alia.aqui d.çtbn4j!$: essa újlima afirmação -: ! ligo a
p1111ngiJL::{ a correia. Parece bastante óbvio. e é exatamente isso que
significa a concorrência como um processo de descoberta. que, qygpto
nBjs Bltemativas de produtos o consumidor puder examinar e descartar.
!goto) ntêj$ $ua escolha será plena de Infomlaçêes relativamente à'sua
preferência.

Ora, se assim é, então, se não houver altemativa para escolha de um
produto, não é possível saber quanto a altemativa não escolhida traria
de utilidade para o consumidor. E, mesmo que a altemativa exista, $ó é
lms$1vç! sabei:.Q !ü)el de ulilidadçBgea o CQnsuWllJ©4. ,qElg$.QJnomeNo
em.que ,eSSa dlçJlutiva.é $?tçtçÜa.: '

É importante observar que. em matéria económica. uma regra assim
deHnida tem caráter bastante específico. Não basta garantir a correção de
procedimentos..E Êtndamental garantir o equilíbrio dos agentes-guie inte-
mgçm nãg apepa$ em processosjurídicos, mas também nos económicos.

: Assim entendida. a regra instihlcional da dt/e process c/ouse em
matéria económica fundamenta princípios redistributivos explícitos em
rnatérla regulatória, como: por exemplo, a universalização dos servi-
ços. Para que a princípio seja realmente efetivo. é preciso incluir uma
multidão de cidadãos alisados do processo económico. Como a própria
processualística bem define. a regra do devido processo legal exige e
:implica como requisito lógico fundamental a participação ampla no l
processo. Essa ideia pode e deve ser estendida ao procedimentalismo em
matéria de relações económicas.

@

@

©
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U

a
valoração pol ética de interesses contrapontos (retomando, portanto, antigas ideias da
jurisprudência dos interesses) (v. H. Sasswell e M. McDougal: "Legal education and

bíic policy: professional trainlng in the public interesL". Xa/e Z,crn' Jotír-rza/ 52/203
(1 943); v. também, a respeito. B. Ackerman: /?eco/zófrtlíri/zg Hrzzcr/ra/z /,a»', Cam
bridge. Harvard University Press. 1 984). A segunda: mais original, de Harvard. cen-
tra a discussão do Direito na questão sobre qual a instihiição mais apta a aplica-lo (\-.
H. HaH e A. Sacks. Thc Z,egar Proceó.s, New Haven. Tentative Edition, !958). Mais
recentemente o realismo progressista tem se indagado, de cena modo juntando as
duas concepções supra. como a decisão judiciária pode influenciar as instâncias p.ú-
blicas e as instâncias privadas que detenham poder. aprimorando-as (\. O. Fias. "The
social and political t'oundations ot' adjudication", Z,(m' and Humczn Be/zab'lona 6/ 1 2 t e
ss.. 1 982). Esse procedimentalismo aproxima-se também do raciocínio desenvolvido
para o campo político por J. Habermas: que coloca ao centro da Democracia un]
mínimo procedimental" @fr)zedlf/cr//ç/z.çc/zes Mz/z/mum) sem o qual esta não pode-

ria existir. Nesse "mínimo procedimeniat". definido com evidentes inllutências do
Liberalismo individualista que povoa a fase mais recente de seu trabalho cientíhco.
inclui o princípio da participação igualitária e ampla de todos os cidadãos (f'a#ffzz/df
lied Geltung- Bem'àge ztlr Dtskurstheorie des Rechts und eles demokt'atlschetl Re-
r/z/.ç.ç/aars. Franküirt. Suhrkamp, 1 998: p. 368), Note-se que o Procedimentalismo
no campo económico é bastante diverso daquele do campo político. pois enquanto a
igualdade de participação neste último pode pemlanecer apenas um dado f'omial, no
primeiro qualquer ideia procedimental depende. para manter um mínimo de efetivi-
dade. de um reequilíbrio real de forças: isto é, de efetivas medidas redistributivps.

\.n. q: l \.'n'i à.n

20. Essa posição concorrencial intervencionista, exatamente porque institucio-
nal e procedimental, pode ser considerada, inclusive, supraideológica. A experiência
histórica corrobora essa visão. Muito do consenso em tomo do modelo de Capitalis-
mo Social alemão do imediato pós-Guerra se atribui ao consenso político-ideológico
formado em tomo das ideias ordoliberais sobre concorrência e sobre o intervencio
cismo do Estado através do direito conconencia]. E na luta contra os monopólios que
os socialistas : dé3uocrãticos , emãés :ideàtíücam: o eleúeãto:;sóéíá ; do dâreãtó con-

correncial (v- nesse sentido, J . Gotthold. "Neuere Entwicklungen der Wettbewerbs-
theorie - kritische Bemerkungen zur neo-liberalen 'rheorie der Wenbewerbspolltik"
ZR/{ ;1:45/2 86, ;} 9:8:} }:

2 ] . Ct:. nesse sentido. F. Denozza. que. em Face dessa constatação, conclui. des-

cortinando uma falha de fundo da tese neoclássica: "ln un impostazione che pane al
centro i desideri del singolo individuo e I'utilità (o i dol pari ) çhe il singelo ptadagnerà
in conseguenza di certo decisioni. il valore della cose non puõ espere stabilito a jnor/
fê ben noto che esistono impostaztoni diverso. le teoria c.d. oggetive del valore. come
la marxiana teoria del valore laboro. ma ê altretanto noto che essa conducono verso
lidi assai lontanl da quelti prediletti della scuola di pensiero in exame)" ("Chicago.
I'eMcienza e il diritto antitrust". Giz/rfspmdenza Commercfa/e 1/23. 1 9g8).]::



52. DIREITO.CONCORRENC'íAL PERSPECTi\W.'NEOEST.RU'FURA'L:ESTA.
$3

Essa premissa teórica é, de resto, aceita pela própria nova Econo-
mia Institucional (que, como visto, sequer representa uma rupmra com
a tradição neoclássica). A racionalidade limitada e o oportunismo nas
condutas só fazem a utilidade tornar-se mais incerta e mais dependente

de uma verificação empírica.22
Se é assim. então, o único instrumento capaz de suprir essa carência

informacional do consumidor é a existência de alternativas. SÓ um riste..
ma económico baseado em altemativas é sensível à variação nos gostos:
do consumidor e pode transformar-se em função dessas mudanças. SÓ a:
existência de acesso à escolha é capaz de suprir o enorme vazio informa-
: uivo proporcionado pelo mercado, ';

Consequentemente, a possibilidade de escolha tem um valor social.
que não pode ser negado e que deve ser necessariamente reconhecido
pelo Direito. O mercado, por outro lado, não necessariamente leva a
esse resultado. É aí que o Estado deve intervir. garantindo a primeira e

nãoosegundo. }l#cn;'-, ,:.: 'ç' -uç,.;.-,; xl~ü,e:. do n-bc*d3 ,

4. Umu alternativa: estruturalismojurídico '$&''n '., b'ü '3n

e teoria jurídica do antitruste " '- 'u': ~: '-.:.J:-oü ,$ (.Ág,i\'e

A teoria neoclássica e. em especial. seu apêndice a análise eco-
nómica do Direito pretendem analisar o Direito a partir de parâmetros
económicos. Mais que isso, pretendem oferecer regras e objetivos eco-
nómicos (eficiência) aos quais o Direito deve se conFomaar. Além de
anal ética, pretende ser profundamente preceptiva.

Em ambos os casos. tanto quando tenta analisar a função do Direito
como quando tenta indicar a direção a seguir, a análise ecdnõmica é fa-
lha, No primeiro caso atribui ao aplicados do Direito uma racionalidade
económica, sem propor qualquer fundamento empírico para tal.2' No se

gundo imputa ao Direito o papel de mero espectador da vida económica.
que deve eliminar os custos de transação para maximizar a eHlciência.
Também dali não deriva qualquer teoria política ou económica sobre a
razão pela qual a regra deveria ter tal olÜetivo.

As razões para tal determinismo em relação às funções do siste-
ma económico ou -- por que não dizer? -- até pessimismo em relação à
possibilidade de um estudo dos flindamentos dos postulados utilizados
devem ser encontradas na evolução da chamada teoria económica do

bem-estar. Ali se encontram não só essas razões, mas também os pró-
prios fundamentos para sua superação. Seu estudo é, portanto, um dos
prólogos económicos fundamentais para a formulação da teoria jurídica
do comportamento económico.

A econontia do bem-estar e a teoria da escolhct social

4.1.1 Evolução
.: :.. " : :l.:: .. .

A econom ia do bem-estar tem suas origens modemas nos estudos de
Jeremias Bentham.24 Identifica, em uma perspectiva bastante utilitarista,
o bem-estar social com a utilidade total (/ora/ u/i//») de detemtinada co-
letividade. Não há qualquer preocupação com a distribuição dessa rique-
za. Há, no entanto e isso é muito importante --, uma preocupação em
identiülcar as utilidades das várias diferentes pessoas, exatamente para
poder determinar a utilidade total. Assim, é preciso comparar a utilidade
das várias pessoas, detemlinando o quanto uma mudança detemlinada
da situação econâmíca incorporada de utilidade para cada um. SÓ então
seria possível obter o total, a partir da soma das utilidades individuais, e,

portanto. verá ficar o grau de bem-estar da sociedade. Desse modo, apesar
de não se preocupar com a fomta de distribuição, essa teoria preocupa-se
com a determinação da utilidade singular de cada pessoa.

A partir de 1 930 essa concepção do bem-estar passa a sofrer forte
crítica. Não por sua desconsideração das preocupações redistributivas,
mas, sim, em função de sua crença na possibilidade de fazer compara-
ções interpessoais de utilidade. Segundo os críticos (em particular Lio-

22. Os representantes mais progressistas da Escola do Novo ] nsLitucionalismo
econõmicojá aceitam expressamente a dificuldade. e até impossibilidade, de estabe-
}eCimehtó dé taiorés á pedir; dé tégtài eóóüâúiéág: admitindo;qüé: valofêÉ cultl#àiá
e morais têm uma influência grande o suficiente sobre o comportamento económico
e as instituições para impedir esse tipo de presunção Essa tendência está presente,
com particular ênfase. na Escola Nórdica da nova Economia Institucional (v. T. Eg-
gertsson, "The economias of control and the costa of property rights", in Rfg/z/ó /o
Ncxtule Ecotoglcal, Economic. Clilturcü attd Polltical Principles oJ Lnslitutiorts Jor
f/ze E'nb']ronmenf, Washington, ]sland Press, p- 157 (p. 1 67); A. Sen, "Racional 6ools:
a critique of the behavioral foundations of economlc {heory", in C/zo/ce, me{/are íznd
À4eàszirewzeü!, Ox$ord, :Blackü'eili }:;982,:PÕ,,li4. i06).,

23. Cf., a respeito. O. Fias. comentando, avidamente: "ScientiHic theodes are
not built out of claims about whaí is 'sensible' or 'rational' thing to do, but instead

HB H

requere an identiflcation or descripEion of those observable fêatures of the environ-

ment that systematically lead people to behave the way they do (regardless what they
abouE their beliefs or anything esse. That Posner and his colleagues neves provided"
("The death ofthe Lawo". in Co/ne// Law Rev/evp 72/1. 1986 p. 5)

24. V., para uma descrição da evolução da teoria do bem-estar, A. Sen, "The
possibility of social choice". in [he ,4merfcan Ecolzom/c Revíew n. 89 (3), 1 999, p
349 (350). '
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nel Robbins), não é possível que uma pessoa possa ter conhecimento
da utilidade de algo para outra. Como o valor dado por cada pessoa a
cada bem é diverso e a mente de um ser humano imperscrutável para

outro. não é possível afirmar que determinado estado económico é me-
lhor que outro a partir da análise do seu el'eito sobre cada indiVídUO.:s
Assim, a agregação de utilidades individuais passa também a não ter
base lógica.

A consequência é que o quadro de informações utilizáveis para de-
terminar o bem-estar de uma sociedade reduz-se ainda mais. Não só não

é mais possível fazer considerações redistributlvas. como também não
é possível comparar utilidades individuais. Não é de espantar. portanto.
que a teoria do bem-estar tenha sofrido um empobrecimento espantoso a
partir dos anos 40 do século passado.

A partir de então ganha impulso a chamada napa ecofzomia c/o
bem-es/ar. Na realidade, trata-se de uma despreocupação total com a
.justificação dos resultados a serem perseguidos na teoria económica.
A melhoria social é identificada, sem mais, à chamada "comparação de

Pareto", segundo a qual um estado de coisas é superior a outro se con-
tribuir para o aumento da utilidade global. O critério de utilidade passa
a ser oUetivo e geral, e as discussões a respeito se esvanecem. Daí por
que as considerações a respeito da teoria do bem-estar passam. a partir
dessa data, nas palavras de W. Baumol: a se assemelhar a um obituário.:'

Em 195 1 a economia do bem-estar recebe outro golpe, de uma di-
reção inesperada. Nasce a chamada teoria da escolha social. a partir dos
estudos do economista K. Arrow (mais tarde agraciado com o Prémio
Novel). Essa teoria procura relacionar a preferência social ao grupo de
preferências individuais. sendo essa relação denominada.#/nção do óem-
.es/ar socfa/. Ocorre que. ao faze-lo. Arrow deriva o chamado teorema
da impossibilidade, demonstrando que não é possível formular qualquer
teoria de escolha social a partir da escolha individual sem sérias incon-
sistências lógicas e matemáticas.z' Aquilo que poderia ser a última espe-
rança de salvação da economia do bem-estar isto é, justificar a escolha
dos objetivos económicos a partir da agregação das escolhas individuais

parecia fadado também ao insucesso.

Não foi isso. no entanto, o que aconteceu. A teoria da escolha social
sofreu importantes evoluções a partir. sobretudo, dos anos 1 980, com
os trabalhos do economista indiano Amartya Sen, que Ihe valeram. em
i998. o Prémio Nobel de Economia {especialmente pelos trabalhos
sobre teoria da escolha social, distribuição e pobreza). Essa evolução
é: baseada sobre udo; eü:duas ;críticas :à :eçonolnia do bem+ãs ãr de;;Ên;s-

piração paretiana críticas, essas. hindamentais para a elaboração da
teoriajurídica do conhecimento económico: a crítica ao racionalismo e à
separação entre Economia e Etica.

41; }:;:12 Racionalidade: os vários significados

Uma sociedade que se comporta no sentido paretiano tem como
ideal único maximizar a riqueza total, não tendo qualquer preocupação
com a distribuição de riquezas. Assim, os indivíduos que compõem essa
sociedade serão racionais toda vez que (a) houver uma coerência entre
os meios e os fins por eles utilizados e (b) buscarem exclusivamente o
autoinEeresse:' ou (c) levarem em conta todas as variáveis reconhecidas
pela microeconomia neoclássica como fundamentais para as decisões
econõnlicas isto é, tenham um conhecimento da realidade econõtnica
prévia ao momento das interações sociais e económicas.

São exatamente essas as definições de /ac/afia//Jade tradicional-
mente usadas, em conjunto ou separadamente.

A primeira é exclusivamente procedimentat. Nada impede que sda
adorada. contando que dela não se queira tirar qualquer conclusão ou
determinação para o comportamento social. Em presença de uma teoria
jurídica que sda capaz de Hlxar os valores a serem perseguidos. ela é,
portanto, perfeitamente aceitável. Daí por que será esse o sentido de
utilização do termo no presente trabalho. O grande problema está com a
segunda definição. Em primeiro lugar porque a decisão de uma pessoa
pode muito bem ser influenciada por seu senso moral de comportamen-
to. por regras que impõem um comportamento em sentido não exclusi-
vamente maximizador do autointeresse. Em ambos os casos o compor-
tamento deve ser considerado racional, ainda que não necessariamente
seja maximizador do autointeresse. Na modems teoria da escolha social
a crítica à racionalidade abre, portanto, a porta para conjugação entre a
Moral, a Etica e a Economia.25. :Cf: L. Robbins ll nterpersonal; capptdsons of':utility: a çommFnt':?,,:Ecano:

m/c Jouràa/ 48/635, ];938 {p, 636).
26:.: Ct W.; Banlho},. We@zrê, Ãaoüomics ú?zd fãe; 7heozy {#//ze; S/a/e, Cambrid-

g$, HarvKd UniversiÍy: Press,, :} 965, p:.2.
27. Ct K. Afrów. Sacia/ C/zoíce a?zd /ndivídz/a/ Ha/ e$, New York, Wiley,i;1:95 i

;28: Cf. À;; Seal:: ":Râüólia! 1: $oó!:s:; a critique of {he: behaviorà} fbuhdati;óns of'
eçoüoMic theol9;?. , lü :Cãaiõei= :We@ re ;and;iMe s:üreüe /i Cambüdée; Hafvafd: Uni-
velsiq' :Pfessi } 997i ;p:: 84 (p. 1 04)i

;; J: j;''l; ' l:l; : ;: :::.' ..l:. l :-l:'l'::l.'ii 'l'..:-''
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Também a terceira definição é problemática. Pressuposto para sua
aceitação é que os agentes tenham todas as informações necessárias
para predetlnir seus interesses na esfera social. Como visto. esse pressu-
posto é irrealizável na prática {v, Parte 111, Capítulo 1: subitem 2.2.3.2).
Também a concentração e a teorização do conhecimento económico
são teoricamente Incorretas como pressuposto de raciocínio (v., inü'a,
subirem 4.2).

Note-se que não se conclui que a Ética deve ser a única base da
Economia. Ela deve ser considerada ao lado de muito outros elementos
na definição das pret'erências sociais.

AÍ está o centro da teoria de Sen. A forma por ele encontrada para
superar o pessimismo HilosóHlco em que se encontrava a teoria do bem-
-estar foi, de um lado. negar a racionalidade das escolhas exclusivamente
motivadas pelo autointeresse e. de outro. aumentar a base de dados.
incluindo, na análise. elementos como o ético, o combate à miséria e a
própria racionalidade neoclássica.

Note-se que o economista indiano não toma posicionamento sobre
qual valor deve prevalecer. Tenta, ao contrário, derivar modelos mate-
máticos que soam capazes de lidar com essa realidade mais complexa.
admitindo expressamente que não é possível chegar a uma resposta exata
e deãnitiva, como pretendem os neoclássicos.JZ Seu modelo procura,
então, apenas desenvolver instrumentos económicos que permitam lidar
com essa base de dados mais ampla, sem se preocupar em deHtnír quando
e como um ou outro deva prevalecer.

E é exatamente aí que termina o interesse de sua teoria para a dou-
trina jurídica. Evidentemente, para a elaboração de uma teoria jurídica é
preciso fixar valores. Para que esses valores soam úteis, porém, é preci-
so indagar como esses valores podem levar a uma explicação económica
global das decisões sociais e económicas. Como podem substituir um
modela económico teórico que pretende explicar de que maneira os indi-
víduos chegam ou podem chegar à (melhor) escolha individual e social.

4. ] ,3 ; E {ca e Economia

Para determinar, então, qual é o comportamento racional, é preciso
estender a base de informações. t-Jma importante extensão (mas, como
se verá a seguir, não a única) é aquela que se refere à incorporação dos
elementos éticos na decisão racional.

Um bom exemplo pode ser retirado do famoso e já tão citado
"dilema do prisioneiro",29 Nele, um comportamento racional no sentido
paretiano leva a decisões que não são sequer eficientes do ponto de vista
de Pareço, pois o resultado final não maximiza o benefício global.

Se um elemento de cooperação isto é, um princípio ético fosse
utilizado:" o resultado final seria mais benéfico para a sociedade em
geral e para o indivíduo isoladamente considerado.''

29. O "dilema do prisioneiro" é um dos primeiros modelos teóricos sobre os
quais se estntturou a modema teoria dos jogos. Sua estrutui'a é bastante simples.
imaginem-se; dois ÜrigãoneiróÉ á Ééreh ;inteúogados peia prática de uú úéihó érimç,
e suponha-se que a cada um deles é dito que, se confessar e dilatar o ouü'o: será per-
doado e o outro terá a pena tnáxíma (por hipótese. 20 anos). ao passo: que. se ambos
confessarem e delatarem. ambos terão a pena básica do crime (por hipótese. 1 0 anos).

Por oqÍro lados se ;n nhum dos dais conÍbss©; serão; qpiiCadas ;peças de 5 abas pata
cada um, relativas ao crime mais simples (por hipótese, a Única que é possível aplicar
sem a confissão). O comportamento estratégico individual leva ambos os jogadores
a confessar. Essa é. seguramente: a melhor estratégia individual, pois, qualquer que
sela:ó;cómpóna êítfó: dó: óiiaó .jóÊádói';fó; üàgihãhdózgé 'éé $té ;êltie ó óüüóijóllàdiii
adotará uma estratégia individual). o comportamento mais conveniente será sempre
confessar (pois. se o outro não confessar. o primeiro jogador estará livre; e. se o outro
confessar, o primeiro jogador terá evitado a pena máxima). O que ocorre é que nesse
caso qs ?!b$fégias individuais !gPresentml para ós prísioheiros úma, opção pior' qye;
O cóúPódá eütó;:qüó :Viga à úàXihizaçãõ ;da ijtiiâdàidé; éolétítEi(iiüé :óéõüérià;; Éé
nenhum dos dois confessasse) (v.. a respeito do "dilema do prisioneiro" e sua impor-
tância pma a teoria;dos .jogos, D.; }3aird. C. Gertücr;e:R;: Piékner; Game Zheów ànd fãé

Lézw. 6a reimpr- Cambridgc. Harvard University Press: 2003. pp. 48-49).
30. Como bem salienta E. Durkheim. a Etica requer necessariamente a acei-

tação do outro e a limitação das liberdades e faculdades próprias em seu benefício:
Naus pouvons dono dize d'une maniêre générale que la caractéristique des rêgles

- ' ;-'.' '.'.::'',ii-.'l-'.:.:.".:.' "I. .i.'.' ."-' .':-"li:-l.- '::.:" .':l-:-.- : -:' .: . '.'.i:' :i.' l-l' '.I'-.;
'.'-''-l ' .'.'.':' :.'-.::' .'-. ' i. ' 'l-;'';.'i: ' :- l.' .:'.-'.:.' '.' :.' :;';.l "-:l.'..-'.' .''..:
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4.2 0 direito de concorrência como modelo
institucional e procedimental económico

O Direito vê o conhecimento de maneira diversa das ciências so-

ciais. Enquanto para estas o conhecimento é algo eminentemente empí-
rico, para os teóricos do Direito o conhecimento é algo eminentemente
táiÓfátitÓl33

mordes est qu'elles énonçent les conditions Gondamentales de la solidarité sociale:

(De /a Z)/Plsfon dü Zravai/ Sacia/, Paria, Librairíe Félix Alcan, 1 932, p. 393).
3 1 . Cf. A. Sen, "Choice, orderings and morality", in C/foice, me#:zre apzd À/ea-

szlreme/z/, Cambridge, Harvard University Press, 1 997, p. 74 (p. 83).
3;2:t:Pala uma $ormalizàç!$ó de seu;; modelo v;: A, Seà;: ficha çe: &mctions aúd

revealed preference", in A. Sen, C/foice, me/Hzzre and A4easlrremelz/. Cambridge,
Harvard University Press, 1997, p. 41 . '

33 V., nesse sentido, E. J. Mestmãcker, "Markt-Recht -- Wirtschaftsvedassung".
t\\. . \n Zeiischri/{.für das gesamte Handelsrecht und Wirtschadtsrecht Vbll\ Q \ .

i.i' .''i.' l :i.' :i. ::l l i;-'i ': .i-l: : i'. .".'- -':.'. .:'':' '.::'
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O momento valorativo, se bem compreendido e utilizado, é exa-
tamente o que dá ao Direito seu caráter distintivo e sua capacidade de
mudança social. Daí por que o Direito não pode ser resumido nem a
instrumento de positivação de regras e objetivos económicos e tampou-
co à Política pura e simples ou ao estudo das instituições politicas. Essa
última teoria, defendida tenazmente pelos propugnadores dos chamados
Crlfica/ Z,ega/ S/l/dias/CZ,S, logo perdeu sua força nos meios mais pro-
gressistas em que procurava se inserir. A razão é mais que clara: ao negar
o valor regenerador da lei para o sistema -- por ser ela, por natureza,
incerta e politicamente dependente'* , abriu mão de uma das principais
formas de geração de valores públicos e instituições que os garantam. Ao
tazê-lo, aproxima-se da análise económica do Direito, que tão tenazmen-
te critica,pelo lado oposto.

Ambas, ao esvaziarem o elemento jurídico, transfomtando-o em

mero servo de regras económicas absolutas ou de um substrato político-
-institucional todo poderoso, acabam por sufocar mudanças sociais efe-
tivas. No caso da última teoria (CZ,S) esse su6ocamento se dá de maneira
mais sutil. Ao pregar o abandono das formas jurídicas e o experimenta-
lismo institucional, abre mão de um dos instrumentos fundamentais para

o sucesso de qualquer tipo de experimentalismo: a discussão política e
também ideológica -- dos valores fundamentais da sociedade. Com isso.
aliena o indivíduo da discussão politica instituciona[, tornando-o uma
máquina a serviço do experimentalismo institucional. Tanto quanto a
teoria económica neoclássica, o C:ZS não nega, portanto, o ambiente em
que foi concebido -- o tecnocientiücismo pós-industrial que permeia o
meio académico norte-americano.35

W

Segundo a concepção aqui defendida, a mudança político-institu-
cional só é possível através de profunda discussão política dos valores
protegidos pelas nom\as. A força transfomladora e propulsora do Direito
está exatamente no f'ato de ele poder ser, mais que uma forma de defini-
ção de valores, instrumento de conhecimento da própria sociedade. Pos-
tular que o conhecimento é valorativo não é nada mais nada menos que
afirmar que os valores de detenninada sociedade podem influenciar - e
influenciam de maneira deterTninante o conhecimento que se tem dela.

Se, como afirma a doutrina, não há uma norma vazia sem uma
pretensão ou um interesse a protegera' ou seja, sem um valor que Ihe
estala por trás , então, a sociedade que conhecemos, ao cumprir essas
regras, nada mais faz que traduzir esses valores. Desse modo, a socieda-
de que vemos é uma representação de valores sociais democraticamente
es ab !ácidos.s7

34. ;Essa à+éfÉão à discussão vãÍoratáva é úú dos próbleúag ééhtrãis déggá
teoria. Progressista e extremamente pontual e acerada na crítica: essa teoria, por
iua atéfáãó ;à :diÉóüsgãó bólíticó'tãlófàtí á: 'tóúóti é úüÍtó"Õóbtó a;; óngMlçiãó
e nâ seigestãa dé tnodé ÓÉi sõcià i ;a teüiãti ós: ;gÉsas cãfao eríéticasi e ideüeé$ nag
primeiras abras :;sabre a; temas:ecÊ ;R: :Mmgábeifa ;Uageíi fbe Cri/lca/ cega/ Sfudes
Ã4ovemení. Cambridge.; Harvard:University ;Press)j :levaram a ãcinadas críticas; (:v.,
para uma crítica contundente. O. Fias, "The death of the Lawo". cit. Co/'ne// Z,aw
Revfew 72/ 1 ;e:ss,} e à dÍmÊnuiÇãó dã: íhgüêãcl:à :dé$Éà téóü:ã âó ãmbióüte: àcãdêmicó.
Mais recentemente;há uma: {entati+ã pol pane dai membros,densa Escol : de eã
um programa aãlmiativo (;bastante evidente:na obra de R. Mangabeira Unger, Z)emo-
c/'a(y Rea/ized a Progre.vsfve ,4/re/'pzafive, London/New York. Verso. 1 998) baseado
sobretudo êm {Jm :insti çionalismo experimenta!: (v..PP,: ] 6 e:$si): Esse }nsti lama:
!isco e4pedhenta} pemlanece,meramente institucional: teimosamente:cgnthuando
á héÉàt : ó à ót do, Direito na. constmção: polítÍco+institucíonal. ; Com;; i$sgi hçsno
interessantes proyetos Institucionais sugeridos. como a criação de corpos económi-
cos: ;intemlédias;: dotados; de princípios capitalistas e ãns públicos {p; 273:), perdem
bàétãhté :éh ' iübgtâhéiá.: A 'fa tá: dé déãútÇãó 'é sóbtéüdó:; dé::étiàÇãó dé ihitâó ià$
institucióãai n i;kóé édádé: püá déÊlãiéãa;dóg :+álófé óqóti+ói dé ãs i étitüiçõÓI
tóúÊt ;$eü füliéióhameãto: distãútê :da ;foêiiidade;: é ;Muito ptdVaveiménte dé muito
medos' utilidàdé dó qüó $odetfã':tef: : Ttãtã:Ée dó véthõ: :deélãÉiahig ó ciédtiÊcal qüü
na roupagem institucional é apresentado como uma fomta de experimentalismo (v«
para a tradicional crítica da Escola de Frankfürt ao decisionismo típico do Capitalis-
mo tecnológico moderno, que sufoca a discussão política dos problemas práticos, J.
Habennas; ;Th a y aüd Pnacíice, Bastão;;:Beacaa Press, 1:9;74,:p;;266;T versão pma;o
Inglês do original alemão Theorle zzrzd Prazxls, Suhrkamp Verlag, 1 97 1 ).

'l:.-l:-l.i.'.. . "'i.-::' : .-:.

35. Esse tecnocientiülçismo é consequência direta do estágio capitalista atingi-
do por aquele País. onde, claramente, a tecnologia é a força produtiva fundamental.
Daí deriva a possibilidade de substituição do que Habermas chama de "interação e
comunicação social" (feita através da fomlação política de valores e sua aplicação à
ón$ím$ção: de instituições) ;por um modela ç:ientíüço(Q:ecónomiçismo neoclássico

ou: Q e4pçrimcntalisMQ institWciona{ dó ::Crléica/ Êegcz/ $fudle ) e da sufocameúEo da

discussão:yaloratiya e ideológica da saca:idade {v.+ a ,respeito.da inBuência da üans:
formação do Capitalismo sobre o conceito de ideologia, J. Habemlas, "ldeology", in
Tom Rottomore (ed.), /nrerpreíafiofzs (2/' /14aPX, Oxford, Basal Blackwe11, 1988, pp.
299 ss.; e sobre seu efeito epistemológico nefasto, rAeoly a/zd P/ac'rica, cit., p. 254).

36. Cf. G. Calabresi, "The pointlessness of Pareto: carrying Coase hrther'
Xa/e Z,ízw JozJrlza/ 1 00/] .2 ! 1 ( í 99 í );.

3;7; Essa;aürmaçãó cantéú uma aontfadiêão aparente: Cam afeita;: se a;Direito
determina e não é determinado pelo conhecimento da sociedade. o que influencia o
Direitos Superados os determinismos marxista e neoclássico. sobra apenas, como ex-
pliçação: neçcssátia para a fom)ação jurídica dos valores. a; elemento;históãóo: Esse
eiêMenta histótiço;não:detemlina positivamente o Direitos ma$ o: iníiuençia drastica-
hmte:. :Teü duas carâcterístiüas; im$oKãntês:que a;:diferenciam de :otiwas tentativas
de explicação da famlação das normasjurídicas. Em primeiro lugar. prescinde de um
legislador estatal, dotado de princípios i luministas. como queriam os jusnaturalistas.
Aproxima:se;:;mas não: se; idenüãlca cam a :Escola }iistófiéa da PmdecEística .ãlcmãi

Essa corrente via no Direito não um produto do legislador estatal: mas. sim, um
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A formação democrática de valores e regras deve ser coletiva. "Co-
letiva" não quer dizer, necessariamente, estatal. Pode se referir a grupos
maiores ou menores de pessoas. Isso não significa. por outro lado, que
esse conhecimento sda teórico, não vindo da prática, ou artificial. O
Dlgesfo romano. obra .jurídica mais duradoura e influente da história
da Humanidade, nada mais é que a compilação estruturada de casos
práticos."

É preciso, então, reconhecer que devem existir regras que incor-
porem esses valores, metas individuais e sociais, exatamente para que
não seja mera extensão dos direitos individuais. Para tanto, é imperioso
admitir sua proveniência plurívoca, do Estado e das próprias relações
interindividuais e sociais, historicamente consideradas.'9 E aqui está o
caráter precípuamente institucional destas Homlas.'o De resto, só uma

norma assim arejada pode servir de forma de aquisição de conhecimento
sobre a sociedade, objeti vo e valor h.indamental das normas econõm idas.
como visto supra,

É de rigor, por outro lado, que esse tipo de nomia seja instrumental
ao funcionamento do sistema económico e social. SÓ assim é possível.
de uma parte. afugentar o impasse político ideológico e permitir sua
aplicação prática e, de outra, garantir seu caráter cognitivo. Assim.
a regra deve permitir a intervenção estrutural e ser procedimental ao
mesmo tempo, garantindo, como já visto, um dae process em matéria
êóõüõíüica.::

:-!:.: . :-:" .'

Esse conceito. aplicado ao campo concorrencial, exige uma redefi-
nição da própria noção de concorrência. É a essa noção que se passará
de ora em diante a denominar "conceito institucional de concorrência«

Não é difícil identificar a íntima relação entre o conceito de con-
corrência institucional e o conceito mais amplo de Institucionalismo
desenvolvido supra. Parece bastante evidente o caráter supraideológico e
supraindividual de um conceito assim definido. A diftlsão e a eliminação
do poder no mercado. ao contrário da busca da eficiência económica.
correspondem aos interesses de qualquer tipo de ordem económica. De

pedaço de uma estrutura mais ampla. originária do inconsciente coletivo dos povos
("aus dem kollektiven Unbewu13ten der Võlker zu erblühen" cf. F. Wieacker. PT'l-
va/recAfsgescAfc/zfe der Netízef/, Gõttingen, Vandenhoeck & Ruprecht, ] 967, p. 358).
Esse eÍéüehtó ândetemiinãdó é:a açãa; do iiidiVídtio,; e::sóbfétudo das gmpos orgããi+

zados, na formação do Direito. É a fomtação do Direito a partir de iniciativas diRtsas,
muitos mais aptas a idcntiHlcar e coletar os \ alteres sociais que uma Administração
central. É dessa origem do Direito a partir das unidades ftlndamentais do social, nas
palavras de Senti Romano. que deriva em grande parte o caráter instiMcionalista da
concepção aqui detêndida (v. a respeito. inlra, nota 40).

38::,É! exatamenee;esse:valor:histórico individual (:no sêntidç} de não;egtatãi) que
pretende:resgatar:a Escola;Históüca; do;Direito;(v:; nesse.seatidoi F. Wieaeker, Priva/
Reé/z&xgesc'Ãfc/z/e:de Nezzzeifi çie.: pp, ;348 e gs:

3:9: O :caráter;hiétófi:çio ;dó'!fecoàheciúento;:dos; va óíes social en é acé ós,já

6oi aqui mencionado. e é admitido pelo próprio ordenamento jurídico ào considerar:
por exemplo. o costume como fonte interpretativa (art. 4Q da Lei de introdução às
Nomlas ;do Di eito Bfagiiêifo::'-, Decíêta:ié} ;4:657; de ;41;9: t:942i : com a {edaçãa dada
peia; :Lóij ;;1:2:376/20:] 0); ; Note:se: que: ;é; àbsóÍüeamenté :iKe]év te $e a; ibsefÇãó dóÉ
valotêS,:sac aié ie :Êai aa úohehtó: da ;enanaçãa; da no ma::ol ; de ;sua: concféüzaçãó

(através da ::i erpretação)j na hameneó:;da: aP iãaçãó(V:; ; a; respeito ;desse praceggó
de comete ização, E.: R*: Grau;; O Dil?fzo Po fõ.eç o;;É)il'ef/ó Pressa/pof/o, 8a ed. ; Sãa
PaLl[o. Maiheiros Editores, 201 } , p. ;] 54}.

40: Nesse ponte i é;:fltmdameneã} deix : clama dei qüe ;/nififzlció#éi/isüõ se ;está
hiàndo, dado G úúitipio teso; feito: da: ieíüo ao Direi;to: 6;üas ;Ci:ências Sacia s.: À
inspiração :e a; razão ;ihedíatã para ;:o;; uso do temia :l'Ínstit\içionâlismo'' i estão ão;
InstitucióããlisMO constimcianal :dos juristas alemães, ;qüe consblífam a: teaãa: dã$
gmaEneias instiKiCioüaâs: a paüif'da iate re açãa,das;cláusülai sociais da Canstitüçãó,

do WeiH©: Destaque :especia! ganham:;entãoi: a obra de,Caf! : Schmiti; Pára ;esse:iaütof
as:gafanxias {mstiMcioriais:apá eceú coco o;gfaàde elêmcóta de;recalüec ente dóá
carpas :sociais ntemlédias e:; ;poüantai; das interesses supraindi+idüais; e cãiet osl
reéanhecidaÉ na: Constimi6ão:,ÀÍ :a; grande;:diferença ; pata a outra W:ande:; oategarià
con$tiüt lona! reconhecida ;por:C.; Schmiít -: :os direitos; âlndamentãis, estes; sempre

. li.:'.'. -.H

referidos ao indivíduo (cf. C. Schmitt: He/:Üssz//zgs'/abre. 8a ed. , Berlin. Duncker &

Humbtot, 1 993, pp. 170 e ss.). Note-se que, para poder estabelecer essa distinção,
Schmitt f'az um longo, tortuoso e nem sempre coerente percurso filosófico, que
precisa ser mencionado, Apesar de grande mentor do Institucionalismo constitu-
cional, ele não adere totalmente ao Institucionalisnlo ülosóflco-sociológico. Em
geral adepto do Decisionismo (6amla encontrada para se opor ao Positivismo sem
se desvincular do dogma estatal o que o levará mais tarde para as mãos da dou-
trina nazista), Schmit] só faz concessões ao [nstitucionalismo fllosóHico na medida
necessária para compatibilize-lo com seu Institucionalismo constitucional. Assim.
rejeita o Sociologismo de Hauriou e aceita apenas em parte o Institucionalismo de
Santa Romano. rejeitando sobretudo o pluralismo de Fontes do Direito por esse autor
reconhecido (v.., a respeito de C. Schmitt e o Institucionalismo. a importante obra de
k. Poda bAacedo, C. Schmitt e a Furldamentação do Direito A Formação do Deci-
slonismo Itlstitucionalista Schmittlano entre os Anos 192(} e 1940. Sào Pau\o. }J\ax
Limonad: 2001 , pp. 98 e ss.). É fundamental notar, no entanto. que é exatamente
no Pluralismo de Santi Romano que está ajustiflcação lógica mais consistente para
o Institucionalismo constitucional (v. a bela exposição desse Pluralismo em Santa
Romano. É 'Orc/i/lume /o Gfz/rzdfco. 2: ed« Firenze. Sansoni. 1946, pp. 35 e ss.).
Não é possível reconhecer garantias a certas instituições (famílias. comunidades
locais. sindicatos) sem reconhecer que desses corpos sociais vêm influxos sociais e
comportamentais import.antes para a formação do Direito. O momento em que esses
influxos se tomam jurídicos é menos importante para a reOexão presente (v. a res-
peito, supra. nota 1 9). O importante é que existem. são socialmente aceitas e acabam
por ter reconhecimento j urídico

, ; : 1; í : i : ; 1 : í ; : ; j 1 1: i. ; l;í;ll
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outro lado, os pré-requisitos para tanto também estão claramente preen-
chidos. A concepção adorada é explicitamente pracedimental e incor-
pora valores sociais historicamente reconhecidos na ordem económica
brasiie:ira.4t;

O direito concorrencial, em sua concepção institucional, não impõe
um resultado, ou efeito económico. mas garante que o relacionamento
entre os concorrentes se dê de forma leal e que a conconência efetiva-
mente exista, não sendo substituída por relações de poder, típicas dos
mercados livres. Pretende, assim, assegurar que os agentes económicos
descubram as melhores opções e ordenem as relações económicas da
forma mais justa e equilibrada.

Esse processo de descoberta, tutelado pelo Direito, é um dos oUe-
tivos maiores do direito concorrencial. A possibilidade de escolha tem,
como visto, um valor social imenso, que deve ser protegido pelo Direito.

No plano intemacional essa teoria tem sua maior contraprova na
conformação das regras concorrenciais dos mercados comuns. E isso por
uüa ilàiãÓ hÜitÓ é á ã

Os mercados comuns são nada mais nada menos que formas de su-
peração dos Estados, baseadas na confiança cega no princípio jurídico da
diluição do conhecimento. O fiindamento da existência de um mercado

comum está exatamente na crença em um direito da concorrência posi-
tivamente aplicado, no sentido de intervenção efetiva sobre as estruturas
empresariais, de modo a impedir a existência e/ou aproveitamento do
poder económico no mercado. A garantia da concorrência vem antes da
conformação do mercado, exatamente porque se crê e se demonstra
empiricamente que só aquela, e não este, é capaz de garantir o equilí-
brio das relações económicas.

O raciocínio faz, então, círculo completo e retoma ao seu ponto de
partida. Visto dessa forma, como garantidor da concorrência, e não do
mercado, o Direito reassume aquele papel redistributivo ou garantidor
da igualdade de condições nas relações económicas. que sempre Ihe
iücambiü

Dito isso, é importante fazer uma ressalva. Aqui se trata apenas de
Fazer uma análise das regras de comportamento económico no mercado,

isto é. as regras que disciplinam a atuação dos agentes económicos no
mercado. Não há que se falar em outros campos do Direito, pois nesse
caso a explicação económica, mesmo tentada, sequer se coloca como
uma hipótese em discussão.4z Ademais, não tendo o presente trabalho
qualquer pretensão de adentrar a Filosofia do Direito, mas apenas o
fundamento jurídico e/ou económico das regras de compor'lamento eco-
nómico, esse estudo transcenderia em muito os seus Hns.

Deve-se, por ülm, lembrar que a supremacia do valorativo sobre o
instrumental económico, que aqui se postula, se dá apenas na Hlxação dos
objetivos e sentidos das regras concorrenciais. Não significa, portanto,
abrir mão do instrumental económico. Ao contrário; como será visto, as

ricas contribuições da moderna Economia Institucional serão frequente-
mente utilizadas como elemento anal ético. E aí, de resto, que elas podem
séitdé;;ihãiÓí;V&!iã,

' '.:i: :-:-.. ': .:.. '.'li:. :

'.'i.- . : . .:.
4.3 Relevância do conceito it\stitucional de concorrência

Como visto, o direito concorrencial visa primordialmente à defesa
da instituição concorro/leia, e não à proteção do mercado. O termo "con-
corrência" não pode, no entanto, permanecer imperscrutável. Sobretudo
não é possível confundi-lo com liberdade de mercado. Na verdade, como
se verá, se bem compreendido, ele tende ao oposto, ou seja, a uma inter-
venção séria nas estruturas, de modo a impedir o domínio dos mercados
pelas estruturas monopolísticas. E necessário, então, menor deüni-lo.

: i

..::'::'.. .'lll.' 1".:::. .:.. :.1 .. '' '.. :: ' ':1'1 '

U H
4.3.!' Garantia da conconência vs. garantia do concorrente

O primeiro passo lógico para a carreta definição do conceito de
concorrência é distinguir a pro/eção da concorro/zc/a da pro/eção do
c;cinco ve te

Hde está bem reconhecida a distinção entre os dois conceitos, e
admitido o fato de que tanto concorrentes quanto consumidores são

42:; Tento a ãná! se:neocláss ea do:Direito ;éóúo:à nova EéólióúiÉt íàét úéióààl
procuram explicar e orientar os mais variados campos do Direito, como o Direito In-
temacional e até a Teoria do Estado. através das regras económicas(v. a respeito, R.
Poria,; Zéoüomf dlzãZysfs:ofZãw, BOstói}/Néw York/Tofoàtoj Little;: Brollú & Co.,
1985). Essa teoria, muito em voga nos anos 1970, encontra-se hqe desacreditada no
seu próprio País de origem(v., a respeito, O. Fias. "The death of the Law?", Cor/ze//
/.aw Revlen 72); assim. o que não dizer, então, dos Países de culturajurídica romano-
gçmlânicEti onde g;papg] política e yaiorativo; da leg sladar é muita mais; destacado

que o do juiz norte-americano? V. a respeito, nesta Parte 1, Capítulo 111, subitem l . l.

4 1 . A preocupação com os centros de poder e com a proteção do consumidor
contra estes está na génese histórica do direito concorrencial brasileiro. Como já
destacado em outras passagens, esse fato, por si só, atesta, ou deveria afastar, qual-
quer concepção economicista neoclássica do direito concorrencial brasi leira (ct, a
[egpeito, :C; Salamão Fila, Direi/a:C'oncarrencfa/ --: ds* Es/m/f ra$, 3K ed.. São:P&uiçJi
Malheiros Editores, 2007. pp. 63 e ss.).

$
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tutelados pelo direito de concorrência indiretamente, através da ordem
concorrencial (v., nesta Parte ], Capítulo ]]], subitens 1 . 1 .2 e 1 . 1 .3). Mas
nem sempre tbi assim. O direito concorrencial f'ez um longo percurso
histórico até livrar-se da concepção privatista que via na proteçào ao
conconente a forma de tutelar a concorrência.

intensidade, esta concepção estará presente na jurisprudência do CEDE
até os anos 1980.*s

Para supera-la, duas características fundamentais devem ser in-
troduzidas no ordenamento jurídico. Em primeiro lugar, é necessário
estar claro que não apenas a lealdade, mas também, e talvez sobretudo.

a garantia da existência é fundamental para uma proteção coerente da
concorrência (v., infra. subitem 4.3.2). Não por outra razão que os Países
que encaram a tutela pela defesa da própria existência da conconência

Até meados do século passado essa era a concepção predominante
na doutrina e na jurisprudência. Está patente. por exemplo. na análise
ascarelliana dos dispositivos sobre concorrência desleal do Código
Civi! italiano," e resulta evidente da famosa discussão sobre liberdade
de restabelecimento travada por Rui Barbosa e Carvalho de Mendonça
no "caso da C/a. de ./u/Q".44 No Brasil pode-se dizer que, com variada

ainda se faz sentir em algumas (poucas) áreas do direito conconencial. Assim é que
por exemplo, ainda hoje a jurisprudência em peso afirma a legalidade das cláusulas
de não restabelecimento do sócio retirante com base na necessidade de preservar o
good.w/// da empresa, deixando de lado completamente a análise do efeito provável
de tal tipo de proibição sobre aquele mercado específico (v.. nesse sentido. a título
meramente exemplificativo: RT 325/226 afirmando que a cláusula de não con-
corrência está implícita no trespasse da empresa; JZHCSP 1 17/48 aHEmlando que
a concorrência desleal se afigura com a "retirada de clientela"; e TJSP. l [a Câtnara
Cível. ACI 203.158-2. acórdão de 4.3. 1993. afirmando a constitucionalidade e a
}iójtudé dá cjáusillá ;dé nãó éohéóúêhéiã;

45. A atribuição de características a pedodos jurisprudenciais é necessariamen-
te generalizante e, portanto, traz consigo algo de arbitrário. E importante, no entanto,
na medida em que ajuda a distinguir traços essenciais evolutivos. Em matéria de
controle das condutas pode-se. grosso modo. falar em cinco períodos distintos. No
primeiro deles. de 1962 a 1 973, sob a presidência de Tristão da Cunha. as decisões

do CADE têm marcado traço privatístlco. Exemplos interessantes são o julgamento
do Processo Administrativo 3, datado de 19.8.1969, no qual a discussão versava
sobre a discriminação de preços. A caracterização do ilícito é vinculada à existência
de efeito concreto. consistente na eliminação ou prejuízo concreto de concorrentes.
A mesma característica pode ser notada nos julgamentos dos seguintes Processos
Administrativos: 6. datado de 9.6.1971: 7. datado de 25.5.1971; e 8. datado de
8.7: 1 97 1 . O segundo período relevante é o da presidência de Gratu]iano Brita ( ] 973
1 979). Nesse período a ideia de prquízo ao concorrente é afastada, pemlanecendo.
no êãtantó. o requisito de;Pfódüçaó dê; ê$eitóÉ" ióóãéoúéiiéÍàíà iéóhéfétilÉ Eo
que ocorre: por exemplo, no Processo Administrativo 20. datado de ló.6.1992.
A presidência de Grahallano Brita seguem curtos períodos de presidência, que não
chegam a caracterizar uma tendência ou um período. O período seguinte é identifi-
cável na presidência de Weíter Faria ( 1 986- ] 990). Ali se chega a concepção j urídica
um pouco mais próxima à institucional. A ideia de risco potencial é introduzida no
Processo Administrativo 58: datado de T 0.9. 1 987. O período seguinte: presidência
de Ruy Coutinho ( 1 992- 1 996), é marcado por nítida influência económica, ainda que
a análise económica introduzida não seja muito sofisticada. Há um desapego pela
letra da lei. recorrendo-se sempre que possível à regra da razão (citada no Processo
Administrativo 32/1992. datado de 22.4.]993). O período subsequente, de 1996 a
2000 (presidência de Gesner de Oliveira), é marcado pelo fortalecimento da análise
económica, que assume nítido caráter chicagoiano. Extremamente revelador é o
texto da Resolução CEDE 20. de 9.7. 1999, que consolida a interpretação do órgão
sobre as várias condutas em seus anexos. seguindo, com rigor. a cartilha de Chicago.

! : L :

43: Sób ééid éh$aqüé;; aó ;diteitó éóúíióúétiéiàl é déétihàdà á: hÉãó dó 'btótii:
ção de; direitos; subjetivos privados.; Apesm ;de reconhecer a eÊistêhcÉà da intéressé
público como bem a ser tutelado pela disciplina da cóncoü.ência desÍea]. a principal
préóétiPáQãó do direito :coücoúêhciã] ;üó Código Civil ;ita! anó nãó é á ;PróteQão da
coàéórtêhcià. :mâsil::éimi ;a prõtéêão ;de "iM défééha stlbjêti#ó ; dd cãdãl: empresário
keãté :a; toda empresário concorrente, admitiendo así, respeito del ato de concur-
rencia desleal, una acción inhibitoria, independientemente de que haya dano, culpa
Q dàió, (teqüisitós; exigidos püã :é! fesüc úiéhto déi dããó)i úiéútrãé; :lã féljlaúeà:
tãéióã: g üefãi: de ]a fç$pQüiabilidad; éi i :,:disco!ina ;e} : feg& imieatQ déi ; deão:;en
télàeióú lcoó lã pródücCión dé óitó en +iÍtüd dé; uB acta í!+éÍ$iho, culposo a :dóioso,
b$dióüdó téfetifsé: ,!à ílegitiúidad a {a Vioiaóióli ;de} deféchó épqçiivó 4eãó, á là
ióiãàiáã!:dé hofhás dé ;dê ééhólóQeti+ó qyó; éiã éúbàÉÓ, tüiélé é ;iàtétéÉ dé óttó

sujeto". Nesse sentido, "la disciplina de la concurrencia desleal se plantea así como
una diiêi$1ibã e$Êéliiàl éã: é! áúbitó dé iá diÉói$iiüa dé lá fé#ónsabilidàd":ci il" (T.
AsCáfé i:; :ZeóFÜ :de /àl Coüãümeücfà:P'de-/ós; Bíénéi /n àféiià/ei, 3a ed:, Bàrcelona,
Bó$eh,; };:9701 P. ;1 60}.; Também; ãã :dótitfinã; bráéiieità; da primeira metade do; século
XX essa coiiééP$ãó: é beú, pãteãte: IPüã JI x: cáfváihó ;dó; Métidàà#á á: teõfià dá
concorrência desleal ençontta seu andamento na noção de a/o í/hi/o. Lamentava o
jütiitá á iãékistêãciàl à:é$óeii, dó pdàcíÕioÉ ê pééiàié :ciüé Hlkáiséú;iüdéóiááção por
àtós; dé óàódã'êãcãÉi;;dég éã!; :( Zrãfàdo de Z)fref#ó :CÓÜÜêrr/à/ BPàjí/c#íroi 4â éd;i ;võ}.
V!. l3; Parte, Rlo de Janeiro. Freiras Bàstós, 1 947, p. 486 e üóta 4,). A só óçãa seria.
poümtg, a indenização po{ perdas e duas; com,fimdamento nos atts. !59; e i.5}8
da CC (JI Xl; Cú+àihó dé Móàdóüéá; Zràfàdo de; Direííó Coúúér(i;à/ Z?/:asl/eira, 4a
ed::; vól. V }a Pàteé; Rió dé'Jáheitói Ftéitàs; BáétóÉ: } 9471 $. 1 4)1 f'üà:W. }al;;Féitéità

a garantia da concorrência tinha seu flmdamento em uma relação de respeito entre os
cohconêütêsi!; :'ã ;óüdã ljM ;se ensdoü plena:aütóaa niã üa exerêíéió de ;sua; áü+idade
mefçmtiii: au iãdugtãdi: desde qMe nã aíêndes$ :a dei !üu ÉemehMte:l. ;Assumi ;a

garmtia;da conçomênc:ia ivre e leal ;está:fundada: em um ;único:;pí:hoÊpió orientador
dag: réiaçÕes htifnaaas: e :da désenvólvi: Benta:das íõlações melcantisi :sabre o ,qual: se
aliçéEçã :a liberdade da :eaméíçio:e;:da iàdiis da: a,:plincípjo da baa-:eé {%4.:;MI Féírei-
fai; /nsÉI/üi ões de Z)iréÊ#a: CaMercia/1 ;2q ed;; :va i :ii;, t. : !, $ão::PãulQI FreitãÉ: Bastas,
] 947i P: 3;3;Q).;

441 Aeótdãó :publicada:;aa Ret'isfãú do S7:F';i11;2/}:87 ( 1 9 1;4). ;O:ponto ;de: vigia
expresso nessa decisão, de marcada influência privatística, apesar de hoje superado.
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têm uma história concorrencial muito mais ligada à proteção de valores
institucionais e de direito público que outros que começaram pela pro-
teção inversa. Bons exemplos são as histórias concorrenciais, respecti-
vamente, de Estados Unidos da América e Alemanha, tendo na última.
inegavelmente, pemlanecido por muito mais tempo uma proteção pri-
vada dos direitos do conconente." No Brasil, ef'eito positivo teve a Lei
4. 137/1962 (revogada pela Lei 8.884/t994, por sua vez revogada pela
Lei 12.529/201 ] ), que trouxe consigo a ideia da proteção da existência
da concorrência exatamente através das condutas tendentes à dominação

do mercado, que são ora obUeto de estudo. Não é exagerado, portanto,
afirmar que esse texto legal é um marco fundamental na introdução da
visão institucional da proteção da concorrência no País.

O segundo elemento é mais prático, e de certa forma ligado ao pri-
meiro. Para que seja possível uma real proteção da existência da concor-
rência, é preciso afastar-se do requisito de existência de prejuízo efetivo
(ao concorrente) e aproximar-se da ideia de efeito potencial. Com efeito,

a jurisprudência concorrencial brasileira só conseguiu livrar-se das
influências privatísticas quando substituiu, no controle das condutas, o
requisito do prejuízo efetivo pelo efeito potencial. Isso corresponde nada
mais nada menos que a substituir a tutela repressiva (típica do direito
privado) pela tutela preventiva também no campo das condutas.

Mas não basta afastar a concepção privatística de concorrência para

compreender seu significado. E preciso. ainda, aprofilndar o significado
de ambos os oUetos de tutela: a lealdade e a existência de concorrência.
É o que se fará no tópico a seguir.

é. de sua capacidade de desviar consumidores de seus concorrentes sem

que isso decorra de comparações baseadas exclusivamente em dados do
mercado.

O segundo objetivo advém exatamente dessa tentativa de preservar
o mercado como agente de transmissão das Informações. O controle da
lealdade da concorrência também serve, então, pala garantir o fluxo de
informações para o consumidor (imaginem-se. por exemplo. as regras
contra a criação de conflisão com produtos do concorrente). O bem ju-
rídico protegido aí, através da garantia da lealdade da concorrência, é a
infonnação do consumidor.

Porém, não basta garantir a lealdade da concorrência para ter cer-
teza de que ela não desaparecerá. Ganha destaque. então, o segundo
desdobramento da tutela da concorrência, que é exatatncnte a garantia
direta do equilíbrio das relações económicas. É preciso evitar a fomlaçào
do poder económico no mercado, e todos aqueles em que a constituição
dessa situação de poder não decorra exclusivamente da maior eHlciência
êêQÜQ iÇ4.

Isso ocorrerá na hipótese de ahação estratégica tendente à obtenção
de posição dominante no mercado. A atuação estratégica será mais bem
definida adiante, Por enquanto basta aflnnar que a atuação estratégica
pode ser identificada em dois grandes grupos de hipóteses

Em primeiro lugar, quando o agente económico se aproveita de uma
posição de poderjá existente para aumentar seu poder no mercado, di fa-
cultando ou impossibilitando a atuação dos concorrentes. É o caso típico
das restrições impostas no sentido vertical a fomecedores ou clientes
consistentes, por exemplo. nas cláusulas de exclusividade.

Outra fomla de atuação estratégica é o comportamento economica-
mente irracional, isto é, aquele comportamento que não encontra funda-
mento na lógica empresarial." Não encontrando fundamento na lógica
empresarial. ele só pode ser estrategicamente direcionado a eliminar a
concorrência e criar uma posição dominante no mercado que possa ser
posteriomaente aproveitada. O exemplo típico nesse caso é o dos preços
predatórios.

:- ;l.i' .':.

H

4.3.2 Elementos da tutela çonconencial:
garantia de lealdade e de existência efetiva

Garantir a concorrência significa, a um só tempo, garantir coisas
diversas. Em primeiro lugar, é preciso garantir que a concorrência se
desenvolva de Hortna leal, isto é, que soam respeitadas regras mínimas
de comportamento entre os agentes económicos.

Dois sãa os objetivos dessas regras mínimas. Em primeiro lugar,
garantir que o sucesso relativo das empresas no mercado dependa ex-
clusivamente de suas virtudes, e não de sua "esperteza negocial", isto

As duas garantias supramencionadas liberdade da concorrência e
sua lealdade podem. por vezes. entrar em choque. Na medida em que
se expande o alcance do conceito de lealdade. tornando mais rigorosas
ou mais amplas as regras de concorrência desleal, a própria existência de

46. V., a respeito das histórias concorrenciais de ambos os Países, os comer
teias ,em C:; Saiomão ;Filboi;:Z)Irei/a :Concame cia/ -:ds Esí?wíz/ras,; cit., 3a: ed,: pp
67:e;ss

47. Exatamentê ;por;essa razão; muito da tuba ho das novas;: eãfãas;económicas
sobre o direito aniitrilste visa a;descobrir racionalidades económicas desççlnheçidas.
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concorrência pode sofrer certa restrição. E importante tentar encontrar o
correto ponto de equilíbrio entre essas necessidades por vezes opostas.

Muito conhecida no direito antitruste alemão é a questão das cha-
madas me//óewerZ)srege/n. ou regras direcionadas ao estabelecimento
de padrões de lealdade entre competidores de detemiinado setor. Exami-
nada sob o ponto de vista da existência de concorrência. elas poderiam
ser consideradas como lama forma de limitação. ou até mesmo como
instrumento para a fomlação de cartel: e, portanto, pe/" se ilícitas - na
perspectiva clássica do direito antitruste. Caso entendidas como fomla
de estabelecimento de padrões de lealdade. isto é. como forma de garan-
tir que a concorrência se faça exclusivamente com base na eficiência,
elas podem ser consideradas lícitas.

Foi exatamente essa última consideração que tomou possível acei-
tar sua licitude desde que cumprida a finalidade mencionada qual seja:
a garantia da competição baseada exclusivamente na maior eficiência
económica. Essa consideração permitiu. inclusive, que as Me/fóewe/'b.v-

rege/n passassem a ser vistas como um verdadeiro padrão para aplicação
da regra da razão, isto é. como padrão para fixação dos limites em que
um comportamento aparentemente limitador da concorrência é aceitável.
por ser benéfico para o próprio sistema concorrencial.'*

Elemento fundamental para a obtenção do desejado equilíbrio é
a consideração concreta da pluralidade de interesses envolvidos no
direito concorrencial. Isso significa que. para determinar o correto
ponto de equilíbúo entre a liberdade que se deve dar aos concorrentes
e os padrões éticos de comportamento que deles é preciso exigir, faz-se
necessário ir além da relação entre os concon'entes e verificar se aquele

específico comportamento pode limitar ou de qualquer forma t'assear a
liberdade de escolha do consumidor. E a consideração dos interesses do
consumidor ao lado dos interesses do concorrente que pemüte resolver
eveüMaié :impasses;;

Muitas vezes uma interpretação considerada muito restritiva da
liberdade de iniciativa em prol de padrões morais muito rígidos de leal-

®

dado da concorrência adquire imediato sentido ao se verificar o potencial
prejuízo ao consumidor. Assim, por exemplo. mesmo um ambiente de
liberdade extremada em relação aos procedimentos de mercado -- no

qual se considerasse nomtal nas relações entre concorrentes a utilização
de meios artificiais para provocar osci loção de preços de terceiros re-

provada tal tipo de comportamento se considerasse a perspectiva do
consumidor.

A utilização de meios artificiais para fazer oscilar preços implica
transmitir informação falsa ao consumidor a respeito da utilidade do
produto (representado pelo seu preço), levando-o a deixar de adquirir
produto que, em condições nomlais, compraria. A definição de concor-
rência como processo de descoberta das melhores opções de mercado
ganha aqui. portanto. sentido prático.

Há ainda um último componente indispensável da disciplina dos
comportamentos. Trata-se da disciplina das posições de poder econâmi-
cojá estabelecidas e da repressão de eventuais abusos. Esse é um campo
tão delicado do direito concorrencial, que economistas de peso como J.
K. Galbraith chegam a coloca-lo à margem do próprio sistema.

Segundo aHlrma Galbraith. nos Países industriais (capitalistas) mu-
demos existiriam dois sistemas económicos operando paralelamente: o
das pequenas e médias empresas, operando em regime de concorrência:
e o dos grandes corporações. operando em regime de planeamento eco-
nómico. Isso tomaria necessário aplicar às grandes corporações os mes-
mos controles políticos que se aplicam aos órgãos governamentais que
realizam tal planeamento. como o controle parlamentar, por exemplo."

Esse pensamento original do famosc} economista, claramente in-
f] uenciado pela sua total descrença no direito concorrencial como forma
de regulação do sistema económico, põe em foco um dado muito impor-
tante. O controle das empresas com grande poder económico necessaria-
mente acaba por assumir caráter mais intervencionista. mais dirigista do
que as outras modalidades de disciplina das condutas. Sendo elas mais
dificilmente controláveis pelo mercado, e tendo mais influência sobre
esse mesmo mercado (a ponto de se afirmar que são capazes de planejar
a atividade económica), é preciso sobre elas exercer certo dirigismo.

8'
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48.: N:esse: seütidã: W: Fiken schef: '!Züsammengehsst ze g ; siéh, :dagé : heute
WeHbewerbsregein, ;zü'e{ verschiedene ::Zwecke dienen: :Der Beseitiguóg einef Un:
sichefhei über;das, ,was; die Recht$prechul!!g }etzlãch ais: iauter ansehen; wird,; und
der Besó&ãnktlng !antever Wekbewerbs auf bestimmten Gebieten der /'i//e (Z/'/'é?ason.
díé bekãüàtli;ch iü ;GWB üichE ãlé; GeõótãÍk ãllgéi, ióüdeih üti{ ih Eihzéltatbégtándéh
erf'asÉ{ ist" ("DãÉ:Vethãitnis vón Karteiirecht und Récht des uniatiteren Wettbewér-
bg:i;\xx;Géwellb idhe : R ik sscht z tt©d; Urheberl'êcht,:i Át s üüdi- und }htét'hãtioüd-
/er Ze1/ 1 966. p. 1 8 1 p. 1 87).

49. Cr. J. K. Galbraith (É'comam/cs and//ze Pz/b//c Pzrrpoxe. 1973. p. 256 ot)ra
não encontrada para consulta), aptrd E. J . Mestmãcker, "Das Prinzip der mi/e (V'reco
sam ünd âhhlióhé Aüsüáhme echanismen;in RéchE ;de+ ;WeHbéWêibsbegchrã#&wl-

gen", in E. Hoppmann e E. J. Mestmãcker. A/ormzwecke u/zd SJ.s/e//zÜnkr/open Im
Rech{ der Wettbéwerb besãkfànküügeài p;. 'Z\ , (p. S6};
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Exatamente pelo caráler mais dirigista, raramente declarado de
{brma expressa, mas que se fàz sempre presente nas regras sobre abuso
do poder econõtbico, essas regras constituem o subsistema mais contro-
vertido do direito concorrencial. Apesar de não serem o tema do presente
trabalho, os contomos desse conceito, por sua centralidade e ligação com
a noção institucional de concorrência, serão tratados mais adiante (v.,
infra. Pane llJ. Capítulo 11, subirem 1 .2.3).

política económica. Por isso, a conclusão de acordos entre concorrentes
foi durante gongo tempo sancionada como conduta ilícita.

A teoria jurídica do direito concorrencial, ao contrário. propugna
pela diferenciação entre acordos de cooperação, que devem ser sujeitos
a controle prévio (estrutural), e condutas anticoncorrenciais. Observa-se,
nesse ponto. a proximidade com a teoria económica dos comportamen-
tos estratégicos, vista supra, sendo ambas críticas à crença do Neoclassi-
cismo na autorregulamentação das transações privadas.

O que faz a teoria jurídica é exatamente duvidar do teorema de
Cause. Acredita que as transações do tipo "barganha" nunca serão re-
solvidas convenientemente pelas transações entre os particulares.si Os
comportamentos serão normalmente esu'atégicos, tendentes a obter o
maior ganho em prquízo da contraparte ou do concorrente. Consequen-
temente, a não ser naqueles casos em que for possível ter certeza de que
as transições são evidentemente cooperativas, é necessária uma inter-
venção institucional, de comia a evitar os comportamentos estratégicos.

Na dentnição dos comportamentos estratégicos evidencia-se pro-
funda diferença em relação à análise económica sobretudo aquela
neoclássica dos comportamentos empresariais. Como se verá. nem
sempre será suficiente a inexistência de poder no mercado antes ou no
momento da prática. A explicação jurídica dos compoüamentos estra-
tégicos vislumbra nos próprios comportamentos a potencialidade de
obtenção do poder.

Já, a cooperação empresarial, quando lícita, deve ser incentivada.
Eta é. reconhecidamente, uma das formas mais modemas de superação
dos problemas de informação entre concorrentes. A teoria jurídica do
direito concorrencial demonstra que a cooperação empresarial (aquela
lícita, diga-se de passagem como se deixará claro mais adiante) é uma

4. 4 A tglins efeitos aplicatlvos

No Capítulo ill desta Parte l procurar-se-á desenvolver conse-
quências aplicativas mais detalhadas dos ntdimentos teóricos aqui
desenvolvidos. Algumas devem ser desde já adiantadas, para permitir a
compreensão exala da própria teoria.

Uma primeira e importante contribuição da visão jurídica é a
classificação das .Ánrrispec/e concorrenciais. Ainda que genericamente
utilizada pela ciência económica nos modelos de organização industrial
estrutura/'conduta/desempenho. jamais foi dada à divisão estrutura/con-
duta util idade aplicativa eHetiva no campo concorrencial. O sistema ame-
ricano, centro do Neoclassicismo. até hoje não reconhece tal distinção.
A utilização positiva dessa distinção só pode ser compreendida em uma
concepção eminentemente institucional do direito concorrencial (no sen-
tido supradefinido). Sua influência se faz sentir distintamente nos ans.
8 1 e 82 do Tratado de Romaso e nos ans. 36 e 88 da Lei Concorrencial

t)rasileira, que claramente adota essa distinção.

A distinção entre estrutura e conduta corresponde. grosso modo. às
duas grandes preocupações identil\dadas pela no''a Economia Instihlcio-
nai. De um lado, o controle das estruturas, na medida em que garante a
concorrência e a descoberta (ou a hnnação) do conhecimento do merca-
do. expande o acesso à inf'armação e reduz a limitação da racionalidade
dos agentes, De outro, o controle das condutas, na medida em que san-
ciona os comportamentos estratégicos, reduz o oportunismo.

A distinção estrutura/conduta teve e tem relevantes efeitos aplica-
tivos no campo concorrencial. Foi ela que permitiu a expansão da regra
da razão trajando-se de cooperação económica. A tradição neoclássica
sempre 6oi muito avessa às fon-nas de cooperação e suas justificativas de

n

5 1. Os def'ensores da teoria dos comportamentos estratégicos identificam
três tipos de transações. A rranxaçãr] dÉ' coma zero. eln que não há produção de
resultados. mas apenas novas distribuições dosjá existentes. O caso típico é o jogo
de póquer, em que só se redistdbui a riqueza entre os jogadores. A ü'afixação de
coordenação, em que apenas com as partes cooperando pode haver produção. E o
caso de uma conversação telefon ica interrompida. Para seu restabelecimento as par-
tes devem necessariamente cooperar - uma deve telefonar e a outra esperar; só assim
haverá produção. Há, enfim, as /ransações /fpo "barman/za '', em quÉe há distribuição
e produção. A venda de um carro é um exemplo típico. Não há uma simples troça
de dinheiro por bens. mas as partes tentam produzir lucro. E esse tipo de transação.
o:mais comum: que esta suBetto a campo«âneütós ;estíatóéiçós é dé$é";ééf;óUéto dé
atenção (v. R. Conter. "The post ofCoase". in A. W. Katz. fo&rfzdnlion.v oÍr/ze Eco-
nomia 4pproac/z fo Law, New York/Oxford. Oxford University Press, !998, p. 15 1 ).

;50;. ;Os :amigos ;citados coKespondem ã ntlmeração; do Tratado :de goma após

sua a oração pelo Tratado de Amsterdãl em: vigor desde ; .5. }999;:.Os:íuts. 85 :el86 da
versão :anEerióf do 3'falado çoKespondem: aos arES. :8 ] ; e 82 da ;versão; anal. De; ora em
diante, no presente trabalho, será sempre utilizada a; nova numeração.

.':'.''::'l.:-l -l'. ':.' : '' :"' -l
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das termas mais adiantadas e eficientes de eliminar os problemas de
informação no mercado.

As associações de produtores. antes consideradas como formas
odiosas de cartel, na modema teoria concon'encial. quando conveniente-
mente estabelecidas e controladas. podem transfomlar-se em formas de
eliminação da assimetria de infomnações entre produtores.

Explica-se. Como é sabido. um dos elementos de mais difTcll de-
terminação para os agentes económicos é exatamente a quantidade a ser
produzida. Muitas das crises de superprodução são geradas pela f'alta de
int'armação entre os agentes. E note-se que, do ponto de vista económi-
co. a superprodução é tão danosa quanto a escassez, pois desperdiça ri
quezas que poderiam ser alagadas na produção de bens escassos. A troca
de innamlação serve para minimizar esses efeitos económicos e sociais
negativos, reduzindo o que os economistas chamam de "dispersão de
preços e/ou quantidades produzidas".

Note-se que essa fomlação do conhecimento aparentemente "coleti-
va" não pode ser aceita sem uma forte influência dos valores.

Uma fomaação conjunta de conhecimento dessa forma só é acei-
tável quando não puder desandar em um cartel de preços Condição
necessária, entre outras, para que isso aconteça é que as referidas infor-
mações sobre preços e quantidades produzidas soam divididas com o
consumidor. A razão é clara. O repasse das informações coletadas aos
consumidores enfraquece o poder dos participantes do mercado. Os con-
sumidores saberão qual produtor está vendendo a preços mais baixos e
onde há maior disponibilidade de produto.

O nível de informações dos consumidores, tanto quanto o grau de
concentração. indica o grau de poder dos produtores no mercado. Para
o consumidor. concoiTência nada mais é que informação. Nada há de
errado com uma infbmlação coletivamente homtada, desde que ela possa
ser posta em xeque ou discutida pelos demais participantes do mercado.

A repartição e a discussão das informações, reflexo do princípio
democrático na vida económica, permitem, e até sugerem, a necessidade
de fomtação coletiva do conhecimento. A presença do dado institucional
é aqui, poüanto, bastante forte.

Situação exatamente oposta a esta é a da formação de monopólios.
Nessa hipótese o que há é uma concentração desmesurada de poder. que
permite a distorção da informação.

Essas ideias impõem, na verdade, uma nova visão do direito anti-
truste. O direito antitruste passivo, mero deí'ensor da eficiência econâ-

mica, do final da década de 1 970 e dos anos 1 980, tem de ser substituído

por um novo direito concorrencial, ativo e intervencionista.

4.5 Concltlsão [)arcial: estrttturalismo jttridico e organização social

Este conceito institucional (no sentido definido na nota 40, subi-

rem 4.2, supra) e procedimental de funcionamento da esfera económica
demanda redeHlnição não apenas do direito concorrencial, do direito
regulatódo ou do direito económico. mas da própria noção de Direito. E
essa noção que daqui para frente será referida como "conceito neoestru-
turaiista do Direito"

Direito concorrencial, regulatório e patentário, e mesmo o próprio
direito de propriedade. em seu conceito neoestruturalista, não podem
impor um resultado económico. mas devem, ao contrário, garantir que
a relação entre partes seja equilibrada e que existam efetivamente alter-
nativas, não sendo substituídas pela decisão das (estruturas económicas)
mais poderosas. Dessa forma. eles buscam garantir que agentes econó-
micos descubram as melhores opções e disciplinar relações económicas
do modo mais justo e equilibrado possível.

O efeito final de tal teoria é que o poder económico deve ser subs-
tituído como o elemento mais relevante para a organização das relações
económicas. O Direito (com vistas a 6omecer escolha efetiva e acesso à
informação) deve substituir o poder como esse elemento organizativo.

Essa não é uma tarefa fácil. O poder económico não é profunda-
mente enraizado só em estruturas económicas existentes, mas também
em relações económicas. Relações são definidas e organizadas com base
no exercício de poder.

O; Diféi ó dé+é: aééitàr ó desáüo dlé 6btér hó+áiüen é :o óh fã e
sobre as relações sociais, Para tanto, a análise juddica deve se livrar do
Positivismojurídico e ser capaz de propor uma abordagem estrutural das
relações económicas.

Não é mais possível conülar apenas em medidas compensatórias
para grupos prqudicados por atividades económicas de grupos mono-
polistas. Tnstiü,lições jurídicas com característica compensatória como
o direito do trabalho ou o direito consumerista são instrumentos úteis.
mas claramente insuficientes para disciplinar os efeitos de monopólios e
prevenir o que foi aqui descrito como a ''tripla drenagem" dos mercados
de trabalho. de consumo e interindustrial. Em sociedades monopoliza-
das, mecanismos compensatórios se tomam de pouca utilidade, por dois
motivos: (a} não é possível implementar políticas públicas por meio
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de mecanismos jurídicos. já que medidas compensatórias são impostas
por meio de decisões judiciais individuais (ou para grupos específicos),
que não necessariamente têm coordenação e coerência entre si; e (b) é
difícil atingir transformação económica, pois a compensação ad /zoc será
sempre insuficiente para superar iniquidades criadas continuamente por
esÍru ufa$ ;económicas coaceõtradas;

Soluções baseadas no estruturalismo jurídico e focadas em uma
revisão profunda do funcionamento do sistema económico também
requerem que alguns conceitos jurídicos básicos - como o direito de
propriedade, a propriedade intelectua! e a regulação -- soam revisitados
de tbmla criativa, Desenvolvimentos na teoria dos bens comuns. pensa-
mento criativo sobre patentes de bens socialmente essenciais e seu licen-
ciamento compulsório no interesse público e nova regulação do mercado
de capitais, que leve à existência de menor número de mercados (apenas
aqueles onde o fluxo e a compreensão de informações são possíveis),
são apenas alguns exemplos de como soluções estruturais poderiam se
apresentar;

Ta} abordagem tem também consequências profundas para o trata-
mento do poder económico. Se escolha e acesso à informação são valo-
res a serem perseguidos em uma variedade de áreas, e não apenas nos
MétCádóéi: ; t)É ; iast b lãóãtó$' teóricos ;c ássi;cos do dãfeáto ; éoncóiréàciàl
hãÓ; l;ão:Úá g ÉÚãléiéhtes:

Por um lado, é necessário entender as diferentes consequências do
poder económico nas esferas social e económica. Esses diferentes efeitos
devem ser identiülcados e disciplinados separadamente. de acordo com
a fonte específica do poder económico. Posições de poder económico
podem ser criadas a partir de ditbrentes hnLes, e não apenas de dinâ-
micas de mercado. Elas podem ser produto ta) de relações de mercado,
mas também podem ser produto (b) do Direito, por exemplo os direitos
de exclusividade concedidos peia lei(Lei Patentária), ou mesmo (c) de
relações sociais. pol meio da dominação de recursos naturais ou bens
comuns. Todos esses diferentes fénâmenos apresentam problemas e ins-
trumentos de regulação que não podem ser encontrados em discussões
gerais sobre racionalidade do mercado.

Essas diferentes fontes de poder económico precisam da aplicação
de diferentes esquemas conceituais para sua compreensão e de diferen-
tes métodos para sua regulação, como será visto mais abaixo (Parte IT,
Capítulo lll).

. ' .l...' : . ' : .: '

IM}KeTQS
NÁ DiSCiPLiNA::ÁNT}7&U$TE

1. interesses tutelados pelo direito concortencia]: ]. ] írtteres\es
protegidos: o; falsa ;parad(ixó:: }.:í. l A:ordem, concorre € at: : !. 1. t.!
ExpaYúão tla conceito cÍe; garqútias institucio pais: as ; nor? m :de prcl-
à ão : ;}. }.}.2 0 cóné(ii{($;!,ddicionüi de inlerésÉês diftiiâi -: 1. i.}.3

;íÀÉéiésÉés;di.$ist)É:;ê áà ãÜtids i.!sti ÓiÓÜdiÉ ; 1. {;. }.4' CÓüãltiiõÓ::' ã ót:
dêh:;eéCjhõM {ià: ÓMÓ hiêtêiie; hÉ{ üéióüà} :' í: };,2 0é eóhgühidótéi;:

!. };i;2. ; : T! fila dàde dtl'età;6u i dit'e.tc} dog:dit'éitós, sl búethõs:: de: at({em
éoncon;eKcia} :. }:. 1:2;,2; Dil:eito concort'encia{ e; direito do cónstiínidor.

q} }í\blmação e: p?bilcidade :; b ;Poder económico:;e coeTçq? do ç??-
sunlidor i:.!,.3 0s condor?en es :; !. 1,4 0 { os interesses; }.}.4. í As

éàbecü\çiãadei da àni!! sé:dóbadéú; éc nõmiéo hó Btàsit: il'iplà,fí ena:
gem e ampliação de intet:esses 1. 1.4.2 A ampliação tle significado dn

{àtéi'ésse: dà; órdéül, éoRcoffé àt" . : 2. Os;; wstM üêntós:; égti:üt 11'ds: e

(Ohdútâs: no dirdto éó cõtr né at::: 2ií Cóntüóté %êtah ütê e$ tüilt'd{
do podem' nó n$e .cada: 2:2 Disciptiha,:das: ,esÍtuÍliras ys;: diÉc pÊina

dos compf)t'tceMentos'? =: 2. 3 Disctpiina das est lltürm e disc #! a dos
'õõÍübõ:t'tüüêãtóg:

As ideias lançadas acima sobre a teoria jurídica do direito concor-
rencial têm impacto apllcativo bastante relevante. Esse impacto se Eaz
sentir tanto na teoria geral do antitruste quanto na disciplina concreta de
estntturas e condutas. Por ora, cabe analisar os impactos na teoria geral,

em especial sobre os dois elementos principais de qualquer disciplina
jurídica: o material (concentrado aqui na discussão dos interesses tu-
telados) e o procedimental (aqui realizado através da discussão sobre a

interação entre disciplina das estruturas e das condutas).
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