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RESUMO: Partindo da estreita relacdo entre mercado, direito e economia, o artigo se propoe
a utlizar a Andlise Econdmica do Direito a fim de avaliar os fundamentos das normas
antitruste em cotejo com a natureza da concorréncia. Entendendo o mercado como processo
dindmico, questiona as bases teodricas do Direito Concorrencial e enfoca as consequéncias
nocivas da intervengdo estatal na tutela concorrencial, minando a autorregulagdo como forga
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1 A GUISA DE INTRODUCAO - A ESTREITA RELACAO ENTRE MERCADO,
DIREITO E ECONOMIA.

Compreendido como um Jocus no qual agentes econdmicos procedem a troca
voluntaria de bens e servigos, o surgimento do mercado se da de forma prévia a estruturacio

do Estado moderno ou de um corpo jus normativo formalmente organizado. Assim como o
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Direito, o mercado pressupde a existéncia de relagdes intersubjetivas, marcadas pelo
reconhecimento de um direito de propriedade capaz de atribuir, aos individuos, condi¢des e
possibilidades para a livre disposicdo destes bens e servigos.

Neste sentido, Beckert (2009, p. 248) pontua:

Os mercados sdo arenas de interagdo social. Eles fornecem uma estrutura social e
uma ordem institucional para a troca voluntaria de direitos sobre bens e servigos,
que permitem aos atores avaliar, comprar ¢ vender esses direitos 3.

Dessa maneira, a funcdo precfpua do Direito em relagdo ao mercado se d4 por meio de
uma clara definicdo e salvaguarda do direito de propriedade, o qual € subjacente ao processo
de trocas voluntarias* e garante uma melhor alocagdo dos recursos escassos. Do mesmo modo,
o fendbmeno juridico pode ser compreendido a partir de suas consequéncias e, sobretudo, da
natureza muitas vezes indutora de comportamentos, propria de sua linguagem prescritiva,
estruturada a partr de modais dednticos (“P” permitido, “V” proibido/vedado, “O”
obrigatorio), pelo que se torna viavel uma maior proximidade com os métodos e ferramentas
da Economia.

Por ser a ciéncia que tem por objeto a andlise de como as pessoas e a sociedade
decidem empregar recursos escassos para produzr, distribuir € consumir bens variados, a
Economia transcende o proprio mercado, sendo aplicavel, inclusive, ao estudo do
comportamento humano (behavioral economics), albergando fatores sociais, emocionais €
cognitivos para explicar o processo decisorio de individuos e instituigdes, com resultados
relevantes em areas como a escolha publica (a chamada public choice, que hoje figura como
um ramo da teoria econdmica).

Neste contexto, a Analise Econdmica do Direito (também denommada Law and
Economics) ¢ uma corrente que propde uma visdo multidisciplinar do Direito, associando-o,

especialmente, a Economia, disciplina da qual incorpora ferramentas para a criagdo de uma

3Aqui, o autor faz referéncia a (ASPERS, P; BECKERT, J. 2008). Mirkte. /n A. Maurer (Ed.), Handbuch der
Wirtschaftssoziologie (p. 225-246). Wiesbaden: VS-Verlag. Tradu¢@o livre do original: “Markets are arenas of
social interaction. They provide a social structure and institutional order for the voluntary exchange ofrights in
goods and services, which allow actors to evaluate, purchase,and sell these rights”.

4 Murray Rothbard faz questdo de salientar a relagdo umbilical entre o direito de propriedade e o processo de
trocas. Para ele, “os economistas se referiram inimeras vezes ao ‘livre mercado’ como um arranjo social de
trocas voluntarias de bens e servigos. Contudo, apesar deste tratamento pomposo, tal andlise desconsidera as
implicagdes mais profundas da livre troca. Deste modo, o fato da livre troca significar troca de titulos de
propriedade tem sido negligenciado e, portanto, o economista é obrigado a averiguar as condi¢des e a natureza
do titulo de propriedade que poderia ser obtido em uma sociedade livre. Se sociedade livre significar um mundo
em que ninguém agride a pessoa ou a propriedade de outrem, entdo isso sugere uma sociedade na qual cada
individuo tem absoluto direito de propriedade sobre si e sobre os recursos naturais, antes sem dono, que
descobrir e transformar pelo trabalho, e entdo, da-los ou trocé-los com outros individuos” (ROTHBARD, 2012,

p.21).
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metodologia prépria, destinada a se debrucar sobre o direito enfatizando as consequéncias
geradas pelas normas, seja em seu processo de formulagdo, no plano legislativo, ou de
concretizagdo, no plano da decisdo judicial Ivo Gico Jr. (TIMM, 2012, p.01) a conceitua

COomo:

[...] o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os variados
ferramentais teodricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a
compreensdo e o alcance do direito e aperfeigoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a
avaliacdo de normas juridicas, principalmente com relagdo as suas consequéncias.

A Economia, portanto, deixa de atuar tio somente como prognose — i.e, referencial de
previsibilidade do comportamento das pessoas e mstituicdes quanto a obten¢do e alocacdo de
recursos escassos —, ¢ passa a ser utilizada como ferramenta idonea a identificar resultados
ndo necessariamente mercadologicos decorrentes da norma juridica, explicitando sua aptidao
para, por exemplo, ao moldar as relagdes mtersubjetivas, distorcer, corrigir (?) ou orientar o
mercado, também considerado como uma esfera de interagdo social.

Nesta otica, descabe uma visdo meramente analitica do Direito, uma vez que, para
além da analise sintatica associada a estrutura dedntica da norma, bem como a hermenéutica
juridica comumente atrelada ao conteudo seméantico, o imperativo pragmatico demanda o
estudo normativo em cotejo com a realidade e o contexto social, pelo que valoriza a validagéo
empirica e rechaca o essencialismo.

Demonstrando a insuficiéncia de uma abordagem meramente ldgico-analitica ao

Direito, Maccormick (2006, p. 30-31) aponta:

No atual contexto, porém, estamos interessados ndo na demonstragdo de verdades
légicas, mas em sua aplicagdo, ou seja, a aplicagdo de formas de argumentagdo
logicamente validas em contextos legais. Do fato de ser valida a argumentacdo
decorre que, se as premissas forem verdadeiras, a conclus@o devera ser verdadeira;
mas a propria logica ndo tem como determinar ou garantir a veracidade das
premissas. Se elas sdo ou ndo verdadeiras ¢ (ou pelo menos pode ser) uma questdo
empfrica.

Dando énfase as consequéncias — inter partes e sistémicas —, a Analise Economica do
Direito pode subsidiar a tomada de decisdes tanto no processo legislativo quanto na solucdo
de processos subjetivos, sem prejuizo das técnicas hermenéuticas tradicionais ou de outros
enfoques pertinentes a compreensdao do Direito.

De fato, a mterdisciplinaridade na andlise do direito lhe acrescenta ndo s6 em
conteudo, mas, também, em método, ndo se podendo afirmar que exista uma
incompatibilidade entre o método de andlise juridica e econdmica. Apesar disto, em que pese

estarem associadas, Direito ¢ Economia, como ciéncias autonomas, nem sempre dialogam e
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mantém tradicdes académicas muitas vezes divergentes, a exemplo do eficientismo
econdmico e da (de)ontologia juridica. Nesta seara, considerando o Poder Judicidrio como

mstitui¢do, ¢ pertmente destacar North (2006, p.17):

[...] as instituicdes sdo formadas para reduzir incertezas por meio da estruturagdo das
interacdes humanas, o que ndo significa implicitamente que os resultados serdo
eficientes, no sentido dado a esse termo pelos economistas.

Assim, se por um lado a ciéncia juridica ndo pode se perder completamente do estudo
dogmatico das leis postas, tomando-as como ponto de partida, uma incursdo zetética sobre a
utiidade delas também se faz relevante, mormente em tempos de profusdo legislativa e
enunciacdo de incontaveis “principios”.

Neste sentido, mesmo o modelo adotado pelo constitunte para tratar a ordem
econdmica, na qual se msere a tutela do antitruste, assim como sua mterpretacdo pela
legislacdo inferior, tribunais e Orgdos administrativos de defesa da concorréncia podem ser
questionados no tipo de andlise proposto. Outrossim, ¢ proprio da abordagem zetética ndo se
limitar a explanar ou mimetizar a sistematica vigente, mas, sobretudo, questiona-la.

Cotejando tal proposta com a metodologia da Andlise Econdmica do Direito,
constatamos que a busca pela eficiéncia comumente se coloca como coroldrio da andlise das
consequéncias, sobretudo em um contexto normativo, que transcende a visdo positiva
(descritiva do que “¢”) para propor o que deveria ser.

No ambito do Direito Concorrencial ou Antitruste, objeto do presente estudo, busca-se
tradicionalmente tutelar a liberdade de comércio, a protecdo ao consumidor e a livre inciativa
na tentativa de aproximar o mercado de um modelo de equilbrio e concorréncia perfeita,
embora se reconheca tais nogdes como meramente ideais — uma abstra¢do ldgica impossivel
de se perfazer em sua totalidade em condicdes reais.

Questionando estes pressupostos neoclassicos, e compreendendo o mercado como
processo, debrucar-nos-emos sobre os fundamentos das normas antitruste a luz da Andlise
Econémica do Direito e os postulados da Escola Austriaca de Economia®, a fim de langarmos
luz sobre os caminhos e possibilidades da “eficiéncia” postulada pelo Estado na regulacdo de

mercados e na tutela concorrencial, refletida no ideal da “concorréncia perfeita”.

5 Neste ponto, pertine salientar que, tradicionalmente, a Andalise Econdmica do Direito estd associada a
abordagem econdmica da Escola de Chicago, razio pela qual inova, o presente trabalho, em apresentar substrato
tedrico-econdmico diferenciado para embasar sua metodologia.
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2 A POLITICA DE CONCORRENCIA E SUAS BASES TE6RICAS

A Constituicdo Federal reserva o Titulo VII a ordem econdmica e financeira e nele
traga seus contornos, remontando ao valor social do trabalho e da livre iniciativa,

fundamentos da Republica j4 previstos no art. 1°, IV. Assim dispde o constituinte no art. 170:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

IT - propriedade privada;

III - func@o social dapropriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesado consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e
prestacdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - buscado pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as
leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais (Redag@o dada pela
Emenda Constitucional n® 6, de 1995).

Paragrafo tGnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

O constituinte adotou um modelo “intermedidrio” no trato da matéria, o qual, em tese,
buscaria conciliar a liberdade de miciativa com interesses sociais subjacentes, como a defesa
do consumidor. Deste modo, privilegiou o desempenho da atividade economica pela miciativa
privada enquanto, por outro lado, incumbmu ao Estado a atividade de planejamento,
fiscalizagdo e regulagio desta. E o que se depreende, sobretudo, da leitura do art. 173 da

Constitui¢do:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos
imperativos da segurang¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei®.

Tratando especificamente do direito antitruste, a Constituicdo prossegue, em seu art.

173, §4°, disciplinando que “a lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise a

6 Registramos aqui a critica aos conceitos juridicos indeterminados relativos a “seguranca nacional” e “relevante
interesse coletivo” utilizados pelo constituinte, deixando uma ampla margem de discricionariedade ao legislador
ordinario para assim classificar determinadas situacdes de explora¢do direta da atividade econémica pelo Estado,
hipdtese que, em regra, deveria ser estritamente excepcional. Como exemplo, temos o caso do monopolio da
EBCT — Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e as intimeras participagdes societarias do Poder Publico
em empresas de saneamento e fornecimento de energia.
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dommagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia ¢ ao aumento arbitrario dos lucros”.
Por sua propria redacdo, nota-se que a referida norma constitucional tem eficicia limitada
(SILVA, 1998, p.81-82)’, demandando uma regulamentagio que Ilhe confira plena
normatividade ulterior.

Assim, com vistas a concretizar a prescricdo isculpida no art. 173, §4° e o principio
exarado no art. 170 da Constituicdo, associando-o as demais normas informadoras da ordem
econdmica, a livre concorréncia foi disciplinada no Brasil sob a égide do novo sistema
constitucional a partir da lei n° 8.158/91, documento normativo que alterou a lei n° 4.137/62
(a primeira a de fato tratar das normas antitruste, criando o CADE — Conselho Administrativo
de Defesa Economica).

A partir de entdo, duas alteragdes substanciais ocorreram na legislagdo patria, sendo a
primeira por meio da lei n® 8.884/94, que transformou o CADE em autarquia, reestruturou as
competéncias das autoridades de defesa de concorréncia e movou a disciplina dos atos de
concentracdo e condutas anticompetitivas.

A tltima alteragdo relevante se deu com a edigdo da lei n® 12.529/11, que modificou a
estrutura organizacional do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, acrescentou o
controle prévio dos atos de concentragdo e alterou procedimentos administrativos de
investigagdo e repressdo a condutas anticompetitivas, mudando nfo sé os parametros minimo
e maximo das multas, mas também suas bases de calculo.

Assim, tem-se que, no atual regramento mfraconstitucional, seguindo os ditames do
art. 1° da Lei n° 12.529/2011, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia objetiva “a
prevengdo e a repressdo as infragcdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade,
defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico”, mesclando valores

orientados por ideologias diversas, na trilha do ecletismo constitucional. A tal respeito, anota

Camargo (2001, p.82):

"Necessario creditar a triplice classificagio das normas constitucionais a José Afonso da Silva, que observa:
“temos que partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes enunciada: ndo hd norma constitucional alguma
destituida de eficacia. Todas elas irradiam efeitos juridicos, importando sempre uma inovagdo da ordem juridica
preexistente a entrada em vigor da constituicdo a que aderem e a nova ordenagdo instaurada [...]. Se todas tém
eficacia, sua disting@o, sob esse aspecto, deve ressaltar essa caracteristica basica e ater-se a circunstancia de que
se diferenciam tio-s6 quanto ao grau de seus efeitos juridicos. E insuficiente, a nosso ver, separd-las em dois
grupos, como insinuam certos autores: a) normas constitucionais de eficacia plena, que seriam aquelas de
imediata aplicacdo; b) normas constitucionais de eficacia limitada, distinguindo-se estas, ainda, em: 1) normas de
legislacdo e 2) normas programaticas [...] Em vez, pois, de dividir as normas constitucionais, quanto a eficacia e
aplicabilidade, em dois grupos, achamos mais adequado considera-las sob triplice caracteristica, discriminando-
as em trés categorias: I — normas constitucionais de eficacia plena; II — normas constitucionais de eficacia
contida; III — normas de eficacia limitada ou reduzida”(SILVA, 1998, p 81-82).
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Varios elementos dos modelos ideologicos puros anteriormente expostos aparecem
nos textos constitucionais, muitas vezes se entrechocando, de tal sorte que o jurista
ortodoxo se perplexifica com a aparente contradi¢do entre as disposi¢cdes. E os
dispositivos que conformam a ordem econdmica ndo fogem a regra. Dai por que a
ideologia adotada na ordem juridica ndo tem compromisso com determinado modelo
ideolégico puro, pois que elementos de cada um destes se fazem presentes
devidamente harmonizados € que a compdem.

Resta saber, contudo, como se dé tal harmonizagdo na prdxis concorrencial brasileira.
Reconhecendo as dificuldades de conceituagdo no ambito doutrinario, Massimo Motta e Lucia
Helena Salgado definem politica de concorréncia como “o conjunto de politicas e leis que
asseguram que a concorréncia no mercado ndo seja restringida de maneira a reduzir o bem-
estar econdmico” (MOTTA; SALGADO, 2015, p.29).

Contudo, desde o inicio nio encontraremos uma acep¢do univoca para tal definicdo,
uma vez que, conforme os proprios autores mencionados reconhecem, o sentido de “bem-
estar” estd longe de ser pacifico, oscilando principalmente entre o “bem-estar econdmico”,
que enfoca o excedente total (soma do excedente do consumidor e o excedente o produtor), e
o “bem-estar do consumidor”, que privilegia o excedente do consumidor, sendo este a medida
agregada do excedente de todos os consumidores® (MOTTA; SALGADO, 2015, p.18).

Para além de definicoes, ¢ evidente que a propria atividade de tutelar da concorréncia
pressupde a existéncia de um parametro comparativo pelo qual seja possivel confrontar um
estado atual a um estado desejado, recorrendo a intervengdo estatal para pretensamente
corrigict 0 mercado e aproxima-lo a nocdo ideal de concorréncia perfeita. Em sendo assim, o
Direito Concorrencial finca suas bases ndo s6 na assungdo de sua existéncia, mas na busca por
um estado de equilibrio de mercado.

Tal situagdo se daria em um cenario onde nenhum competidor é suficientemente capaz
de determinar o preco de um produto, possuindo ingeréncia, tdo somente, quanto a quantidade
do produto ou servico que colocard a oferta, dado que a formacdo do prego sera resultado da
mteracdo de individuos no mercado.

No entanto, ¢ justa e merente ao livre mercado a existéncia de monopdlio decorrente
da maior competéncia da empresa ao, por exemplo, ter ganhos em eficiéncia por meio de

mvestimento em P&D (pesquisa e desenvolvimento) ou, ainda, desenvolver movagdes. Neste

8Cabe esclarecer que o excedente do consumidor é a diferenca entre a valoragdo do consumidor para o bem
considerado (ou sua disposicdo de pagar por ele) e o preco que efetivamente tem que pagar. Exemplo: o
consumidor estaria disposto a pagar até R$ 50,00 por um determinado produto, que esta a venda a R$ 20,00.
Logo, o excedente do consumidor corresponde a R$ 30,00. Ja o excedente individual do produtor ¢ o lucro que
ele perfaz ao vender o bem, enquanto, globalmente considerado, o excedente do produtor é a soma de todos os
lucros auferidos pelos produtores daquela industria.
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sentido ja se colocava Schumpeter e sua teoria da “destruicdo criativa” também aplicavel ao
antitruste, em que defendia a maximizagdo do bem-estar pela sucessio temporaria de
monopolios, garantindo ao empreendedor lucro suficiente para se compensar do alto risco de
fracasso inerente as inovacdes’.O autor vé& este movimento como natural, salientando

(SCHUMPETER, 1997, p.132):

Apenas uma coisanos interessaaqui: o resultado final deve ser uma novaposicdode
equilibrio, na qual, com os novos dados, reine novamente a lei do custo, de modo
que os precos dos produtos agora sejam de novo iguais aos salarios e rendas dos
servigos do trabalho e da terra que estdo incorporados nos teares [o produto como
qual da o exemplo], mais os salarios e rendas dos servigos do trabalho e da terra que
ainda devem colaborar com os teares para que o produto possa vir a existir. O
incentivo a produzir mais e mais produtos ndo cessara antes que se alcance essa
condi¢do, nem antes que o prego caia como resultado do crescimento da oferta.
Consequentemente, o excedente do empresario em questdo ¢ de seus seguidores
imediatos desaparece. Nao em seguida, ¢ verdade, mas, em regra, apenas apds um
periodo maior oumenor de diminuigdo progressiva.

Assim, de per se, o monopdlio ndo ¢ indesejavel, o que de iicio suscita
questionamentos a respeito do controle prévio ou preventivo da concorréncia, limitando os
atos de concentragdo. (fusdes, aquisicdes, incorporacdes, aquisicdo de controle) e cooperacdo
econdmica (como as joint ventures)'. Tragadas tais consideragdes, resta avangar para analisar
o modelo brasileiro diante da natureza da concorréncia, proporcionando um encontro

dialégico entre Direito e Economia.

3 AS NORMAS ANTITRUSTE E A NATUREZA DA CONCORRENCIA.

Sendo um verdadeiro elemento de caracterizagdo do mercado, a competicdo implica,

ao agente econdmico, ndo sO a consideragdo sobre suas proprias decisdes (no que tange, por

9 Cf. a interessante exposicdo de Posner sobre o autor também para aplica-lo ao conceito de democracia. In
POSNER, Richard A. Direito, Pragmatismo e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.191.

10 Cabe remeter ao art. 88 da Lei n° 12.529/11:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagdo os atos de concentragdo econdmica em
que, cumulativamente:

I - pelo menos um dos grupos envolvidos na operac¢io tenha registrado, no ultimo balango, faturamento bruto
anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior & operagdo, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

II - pelo menos um outro grupo envolvido na operagao tenha registrado, no ultimo balango, faturamento bruto
anual ou volume de negdcios total no Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes dereais).

§ 100s valores mencionados nos incisos I e II do caput deste artigo poderdo ser adequados, simultanea ou
independentemente, por indicacdo do Plenario do Cade, por portaria interministerial dos Ministros de Estado da
Fazenda e da Justica.

§ 200 controle dos atos de concentracdo de que trata o caput deste artigo serd prévio e realizado em, no maximo,
240 (duzentos e quarenta)dias, a contar do protocolo de peti¢do ou de suaemendal...].
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exemplo, a fixagdo do preco), mas a preocupag¢do quanto as provaveis decisdes de outros

atores que possam entrar em competicdo. Afirma Beckert (2009, p. 248):

Os mercados contém ndo apenas o elemento de troca, mas sdo caracterizados pela
concorréncia, o que significa que a existéncia de ummercado pressupde pelo menos
trés atores: um, de um lado do mercado, confrontado pelo menos outros dois atores
do outro lado cujas ofertas podem ser comparadas. "Pode-se dizer que existe
mercado onde quer que haja competicdo, mesmo que apenas unilateral, para
oportunidades de troca entre uma pluralidade de potenciais partes" (WEBER, 1985,
Vol. 1, p. 635). Os atores de ambos os lados da interface do mercado tém interesses
parcialmente semelhantes e em parte conflitantes: embora ambos tenham interesse
no intercdmbio de um bem, tém interesses conflitantes em relagcdo ao prego e outras
especificagdes do contrato, a partir do qual uma "luta de precos" emerge e resulta -
se o intercambio estd para acontecer - em um compromisso entre os parceiros de
trocall,

Em que pese a aparente obviedade da constatagdo de que a competicdo ¢ uma

2

caracteristica inerente ao livre mercado, o modelo de “mercado em concorréncia perfeita
considerado na doutrina concorrencial, insprado na tradicdo econdmica neoclassica,
deflaciona o papel do empreendedor e o fato de que o mercado é um processo, e ndo um dado
estatico.

Seguindo a tradicional doutrma do Direito Concorrencial, Nusdeo (2005, p. 267)
elenca as caracteristicas de um mercado em concorréncia perfeita, um modelo idealizado que

retrata, em tese, as condicdes ideais de mercado:

[..] o regime de concorréncia perfeita exige para se considerar caracterizado um
grande numero de requisitos, dos quais sdo essenciais os seguintes: a) grande
numero de compradores e de vendedores em interagdo reciproca; b) nenhum deles
suficientemente importante a ponto de exercer qualquer influéncia nas condi¢des de
compra ou de venda do produto em questdo (atomizacdo de mercado); c)
homogeneidade do produto das operagdes; d) plena mobilidade dos agentes
operadores e de seus fatores, isto ¢ a facilidade de acesso ao mercado e de retirada
dele por parte de qualquer interessado; e) pleno acesso dos operadores a todas as
informagdes relevantes; f) auséncias de economia de escala; g) auséncia de
economias externas (externalidades).

Fundadas em tais premissas, a doutrina e legislacdo concorrencial passaram a

conceituar praticas como ‘“atos de concentracdo” e “monopdlio”, considerando um dado

"Traducdo livre do original: “Markets contain not only the element of exchange but are characterized by
competition, which means that the existence of a market presupposes at least three actors: one on one side of the
market confronting at least two other actors on the other side whose offers can be compared. “A market may be
said to exist wherever there is competition, even if only unilateral, for opportunities of exchange among a
plurality of potential parties” (WEBER, 1985, Vol. 1, p. 635). Actors on both sides of the market interface have
partly similar and partly conflicting interests: while they must both be interested in the exchange of a good, they
have conflicting interests regarding the price and other specifications of the contract from which a “price
struggle” between them emerges that results—if the exchange is to take place—in a compromise between the
exchange partners”
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“mercado relevante”. Contudo, tal visio desconsidera a propria competigdo como forga
endogena do mercado, atuando em constante movimento para a formacdo de precos e outras
condi¢des de entrega do produto ou servico ao consumidor. Mais do que isto: ignora ndo ser a
natureza do mercado um dado fixo e revelado, mas um processo em constante mutagdo, no
qual os agentes cometem e corrigem erros de alocagdo de forma gradual

Reisman (1998, p. 07) trata deste ponto em cotejo com uma critica a teoria do
equilbrio parcial marshalliana, sobretudo no que se refere ao conceito de “firma

representativa” ou “firma tipica”. Sustenta o autor:

Ao propor a doutrina do equilibrio parcial, Marshall introduziu o conceito perverso
da "empresa representativa" - uma alegada empresa média, cuja multiplicidade
supostamente constituiria uma indastria. Esse conceito destruiu a capacidade da
teoria econdmica de reconhecer até mesmo a possibilidade de competicdo. Isso
porque, se todas as empresas de uma industria fossem, na verdade, perfeitamente
iguais, nenhuma base poderia existir para qualquer delas ganhar na concorréncia, ou,
portanto, para tentar competir em primeiro lugar. Ndo surpreendentemente, a
aceitacdo do conceito de empresa representativa conduziu algumas décadas mais
tarde a conclusio (considerada na época como uma descoberta revolucionaria) que
ndo existia nenhuma razio para uma empresa de porte consideravel jamais cortar seu
preco, exceto em condigdes em que pagaria uma Unica firma monoponista para fazé -
lo. Isso se daria porque seus concorrentes, todos supostamente tdo eficientes quanto,
iriam imediatamente corresponder ao seu corte. Assim, teria pouco ou nada a ganhar
cortando - certamente ndo o negocio de seus concorrentes. A solucdo para esse
alagado estado de coisas ¢ supostamente uma politica antitruste radical, que
fragmentaria todas as grandes empresas, ou entdo a nacionalizacdo de tais empresas
e/ou o controle do governo sobre seus pregos - e outras politicas que forgariam as
empresas na mesma industria a produzir produtos idénticos e indistinguiveis. Desde
a década de 1930, esta doutrina e sua elaboracdo constituiram a substancia do
contetido tedrico da maioria dos livros de "microeconomia"”!2.

Também enfrentando a matéria em seu artigo Platonic Competition (Competicdo
Platonica), Reinsman questiona a teoria da ‘“concorréncia pura e perfeita” como elemento

central da teoria econdmica contemporanea e da regulacdo antitruste. Segundo ele:

2Traduzido livremente do original: “In propounding the doctrine of partial equilibrium, Marshall introduced the
perverse concept of the “representative firm”—an alleged average firm, some multiple of which was supposed to
constitute an industry. This concept destroyed economic theory’s ability to recognize even the possibility of
competition. This was because if all firms in an industry were in fact perfectly equal, no basis could exist for any
of them winning out in competition, or, therefore, for attempting to compete in the first place. Not surprisingly,
the acceptance of the concept of the representative firmled some decades later to the conclusion (regarded at the
time as a revolutionary discovery) that no reason existed for a sizable firm ever to cut its price, except in
conditions in which it would pay a single-firm “monopoly” to do so. This was because its competitors, all of
whom were supposed to be just as efficient as it was, would immediately match its cut. [...] The solution for this
alleged state of affairs is supposed to be a radical antitrust policy, which would fragment all large businesses, or
else the nationalization of such businesses and/or government control over their prices—and further policies that
would force firms in the same industry to produce identical, indistinguishable products. Since the 1930s, this
doctrine and its elaboration have constituted the substance of the theoretical content of most textbooks of
“microeconomics”.
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O que a doutrina da "pura e perfeita concorréncia" procura ¢ a aboli¢io da
concorréncia entre os produtores. Seu "ideal" é umestado em que nenhum produtor
¢ capaz de tirar qualquer negdcio de outro produtor. [...] Este "conceito" divorciado
da realidade, este "ideal de perfei¢do" platonico, retirado da inexisténcia para servir
de "padrio" para julgar a existéncia, é uma das principais razdes pelas quais
empresarios foram aprisionados ou impedidos de se expandir, ¢ porque o progresso
economico foi retardado e a melhoria do bem-estar material do homem
significativamente reduzida'?.

Em verdade, o foco e a busca por um “equilibrio” de mercado — seja geral ou parcial —
¢ pretensdo tedrica incapaz de valorar o elemento motor da economia: o comportamento do
mdividuo e, sobretudo, do empreendedor. Na consecucdo do lucro, estes tltimos fomentam a
competicdo oferecendo oportunidades mais atraentes de negocio, identificando, criando e
explorando oportunidades geradas pela desigualdade entre oferta e demanda. Nessa linha,
registra KIZNER (2012, p. 34):

Uma ciéncia econémica que enfatize o equilibrio tende, portanto, a desprezar o
papel do empresario. Seu papel passa a ser identificado com os movimentos de uma
posicdo de equilibrio para outra, com as “inovagdes” e comas mudangas dinamicas,
mas ndo com a dindmica do proprio processo equilibrador. Em lugar de tratar do
empresario, a teoria dominante do prego tratou da empresa, enfatizando
marcadamente seus aspectos de maximizagdo de lucros. [...] A énfase na empresa
(que, na nossa opinido, deve ser vista como uma combinagdo de empresario e
proprietario de recursos) levou também ao fracasso em reconhecer a importancia da
pura propriedade de recursos para assegurar posi¢des de monopdlio na producio. O
monopolio passou a ser associado a empresa e, dai, infelizmente, ao empresario. Ao
mesmo tempo, a énfase no equilibrio tolheu qualquer apreciagdo possivel da no¢do
de competicdo que, como vimos, é a caracteristica mais notavel do processo de
mercado.

Kizner prossegue criticando a demasiada énfase em um “estado de coisas
determinado” (i.e., o equilbrio) e remetendo expressamente a uma das caracteristicas tidas
como desejaveis pela doutrina concorrencial: “atomizagdo do mercado”. Para o economista,
“ndo importa o que os leigos queiram dizer com a expressdo “competicdo”™ o tedrico do
equilbrio passou a usa-la para conotar um mercado no qual cada participante é fraco demais
para efetuar qualquer mudanca nos pregos” (KIZNER, 2012, p. 34).

De fato, tais caracteristicas do modelo de “concorréncia perfeita” repercutem em uma
curva de procura horizontal, perfeitamente elastica (elasticidade procura-preco), mexistindo

mcentivos para que a empresa pratique um preco diferente do prego de mercado. Dai porque

B3Tradugfo livre do original: “What the "pure and perfect competition" doctrine seeks is the abolition of
competition among producers. Its "ideal" is a state in which no producer is able to take any business away from
another producer. [...] This "concept" divorced from reality, this Platonic "ideal of perfection" drawn from non -
existence to serve as the "standard" for judging existence, is one of the principal reasons why businessmen have
been imprisoned, major corporations broken up and others prevented from expanding, and why economic
progress has been retarded and the improvement of man's material well-being significantly undercut.
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se diz que, nesta situacdo, o empresario seria um price taker (“tomador de preco”), com
atuacdo incapaz de impactar o mercado de forma relevante. Neste sentido, em “concorréncia
perfeita”, o empresario estabeleceria o preco do bem ou servico em identidade com o seu
custo marginal, ou seja, praticando preco igual ao custo de producdo de uma unidade

adicional. Sobre este ponto, observa BARBIERI (2013, p. 134):

Isso nos leva a uma das principais caracteristicas da ideologia intervencionista: a
recusa de examinar teorias sobre o funcionamento do estado, recusa essa disfarcada
de pragmatismo. [...] Entre os economistas, por exemplo, as teorias deixaram de
funcionar como guias para a comparagdo institucional e assumiram o papel de
“ferramentas” de intervencdo publica, cuja aplicabilidade dependeria das
circunstancias particulares. Na microeconomia, seguindo o espirito da Economia do
Controle de Lemer, a analise da igualdade entre prego e custo marginal como
caracteristica definidora de alocagdes de equilibrio eficientes serve da mesma forma
como guia para avaliar, em cada caso, a necessidade de controle por parte do estado,
novamente desconsiderando qualquer referéncia a elementos institucionais que
possam levar a questionamentos sobre a logica da atuagdo estatal que pretende
corrigir as falhas do mercado.

A analise da elasticidade-preco da demanda, atrelada a visdo neoclassica de equilibrio
de mercado, ndo sé deflaciona os reflexos das intervengdes estatais, como também
desconsidera que a varidvel do pre¢o ndo pode ser determmnada em termos absolutos, mas
sofre influéncia de outros elementos considerados pelo individuo na sua escolha de compra.

E este o enfoque desenvolvido pela Escola Austriaca de Economia a partir da teoria do
valor subjetivo, desvinculando a formacdo de precos da mera soma de custos de produgdo ou
trabalho agregado (caracteristicas intrinsecas) e passando a enfatizar a percep¢do subjetiva
dos contratantes, sensivel a outros aspectos como marca, reputacdo, moda e publicidade. No

escolio de Menger (2007, p. 146):

A medida do valor ¢ de natureza inteiramente subjetiva e, por esta razio, um bem
pode ter grande valor para um individuo economizador, pouco valor para outro e
nenhum valor para um terceiro, dependendo das diferencas em suas necessidades e
quantidades disponiveis. O que uma pessoa desdenha ou valoriza ligeiramente ¢
apreciado por outro, € o que uma pessoa abandona é freqiientemente escolhido por
outro. Enquanto um individuo economizador estima igualmente uma determinada
quantidade de um bem e uma quantidade maior de outro bem, observamos
freqlientemente avaliagdes justamente opostas com outro individuo economizador!4.

14 Traducdo livre do original: “The measure of value is entirely subjective in nature, and for this reason a good
can have great value to one economizing individual, little value to another, and no value at all to a third,
depending upon the differences in their requirements and available amounts. What one person disdains or values
lightly is appreciated by another, and what one person abandons is often picked up by another. While one
economizing individual esteems equally a given amount of one good and a greater amount of another good, we
frequently observejust the opposite evaluations with anothereconomizing individual”.
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Assim, considerando a dinamicidade do mercado e a influéncia da percepcdo subjetiva
do consumidor, sdo frageis as bases da teoria concorrencial ao designar conceitos como
“precos supra competitivos” e “equilbrio de mercado”, tendo em vista ndo se tratarem de

dados estaticos, objetivos ou suscetiveis de controle pelo Estado.

4 OS CAMINHOS DA (AUTO)REGULACAO DO MERCADO E DA
CONCORRENCIA A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: ALCANCAR
A EFICIENCIA E POSSIVEL?

A Iz dos postulados tedricos explicitados, ¢ possivel questionar as aptiddes da
mtervencdo estatal para “corrigr falhas do mercado”, mormente no que tange a tutela da
concorréncia. Em verdade, as medidas mterventivas de que pode se valer o Estado — que vao
desde a regulacdo até a exploracdo direta de atividade econdmica, nos termos dos arts. 173 e
174 da Constituicdo —, quando implementadas, podem provocar distor¢des ainda maiores,
criando um ambiente artificial de negdcios com consequéncias nocivas, a exemplo do risco de
captura das agéncias e o aumento dos custos de transagdo.

No primeiro fendmeno, a entidade reguladora passa a servir como meio para assegurar
o interesse particular dos players (agentes) do segmento regulado, servindo a propositos
opostos aqueles pelos quais, em tese, foi criada; ja no segundo, aumentam-se ‘‘custos
definidos como aqueles a que estdo sujeitas todas as operagdes de um sistema econdmico”
(NORTH, 2006, p. 10). Para o autor, estes surgem “devido ao custo de se mensurar as
multiplas dimensdes valorizadas incluidas na transacdo (geralmente os custos da informagio)
e devido ainda aos custos da execugdo contratual’, completando que “a informagdo nio ¢ sé
cara como também incompleta, e o cumprimento de contratos ndo € s6 caro como imperfeito”
(NORTH, 2006, p. 34).

Tais intervengdes tendem a aumentar as barreiras de entrada em um setor e acentuar
sobremaneira a dita “imperfeicdo” da concorréncia. Custos iniciais, mnvestimentos
wrecuperaveis (sunk costs), altos custos de transacdo, presenca de externalidades, tarifas e
tributos sdo, em sua maior parte, determinados pelo préprio Estado, provocando perdas de
eficiéncia nos mercados — o chamado deadweight loss ou perda de peso morto.

No caso da incidéncia de um tributo sobre a atividade, por exemplo, perde-se um valor
ndo transferido para os consumidores, produtores ou mesmo para o Estado, tendo em vista o
consumo de tais recursos em decorréncia da burocracia oriunda do proprio processo de

cobranca e recolhimento. AKm disso, ainda existe a diminuicdo na quantidade demandada e,
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consequentemente, ofertada, pelo incremento no preco praticado para oferecer determinado
produto ou servigo, dada a elasticidade da oferta e demanda em relagdo ao preco.

As barreiras regulatdrias e a propria protecdo antitruste, portanto, podem ir em sentido
contrario a livre concorréncia, pois, para além das questdes ja colocadas, a propria pratica de
lobby € caracteristica ndo do sistema de livres trocas, mas da propria estrutura de Estado.

Tratando deste ponto, salienta Ramos (2015, p. 198-199):

[...] as empresas reguladas conseguem convencer facilmente o regulador a aprovar
barreiras regulatérias porque seus interesses, que sdo muito mais especificos e
organizados, tendem a prevalecer sempre sobre os interesses dos consumidores, que
sdo normalmente difusos e, consequentemente, possuem dificuldade em obter uma
mobilizagdo organizada em seu favor. E, no Brasil, hd ainda um agravante: quem
poderia agir em defesa desses interesses difusos, como o Ministério Publico e as
associagdes consumeristas, normalmente o fazem pedindo mais interveng¢do, e ndo
mais liberdade econdmica. Assim, o “mercado politico” da regulacdo acaba sendo
dominado pelas empresas reguladas, que pautam sua atua¢do em prol da regulacdo
sempre com o objetivo de restringir ou impedir a concorréncia nos setores
regulados.

Desse modo, considerando o direito posto sob uma andlise econdmica, que confere
maior énfase as consequéncias geradas pela norma juridica, ¢ megavel a necessidade de se
questionar e i além dos postulados tedricos da doutrina do Direito Concorrencial para se
vislumbrar o efeito pratico nas relagdes sociais e de mercado.

Neste contexto, embora, para Forgioni (2005, p. 61), “a concorréncia seja o ‘antidoto
natural’ que regula o mercado sem a necessidade de uma intervencdo estatal, conduzindo o
pais ao bem-estar social’, tem-se que o Direito Concorrencial, concebido como uma
mtervengdo direcionada, em tese, a prote¢do da liberdade de comércio, teve seu
desenvolvimento histdrico e tedrico aliado a atividade mterventiva do Estado na economia (cf
RAMOS, 2015, Cap. 2).

Em que pese a premissa da referida autora seja verdadeira, a conclusdo de que “a
génese do direito antitruste estd exatamente nesta preocupacdo nstitucional com a
concorréncia” (FORGIONI, 2005, p. 61) pode ndo se demonstrar correta, pela pretensdo de
suplantar o mecanismo de autorregulacdo do mercado (estimulo enddgeno) por meio da
regulacdo estatal, estimulo exdgeno despido do mesmo dinamismo. Se as “falhas de mercado”

realmente existem, sobejam razdes para acreditar ainda mais nas falhas do governo.
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Na trilha de Hayek (1948, p. 105), “a tendéncia no debate atual é ser intolerante com
as imperfeides da competigdo e silenciar sobre a proibigdo de competir'>”. Em verdade, o
modelo ideal buscado pela doutrina concorrencial visa, em ultima instdncia, a abolir o

elemento mais essencial do livre mercado — afinal, a “concorréncia perfeita” €, tdo somente, a

auséncia de concorréncia.
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ISHAYEK, Friedrich A. Individualism and social order. Chicago: University of Chicago Press, 1948, p. 105.
No original: “Yet the current tendency in discussion is to be intolerant about the imperfections and to be silent

about the prevention of competition”.
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