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RESUMO

A Constituicdo Federal brasileira dispde em seu texto como um de
seus objetivos basicos o fim das desigualdades regionais e sociais
além da busca pelo desenvolvimento. Por outro lado eleva a categoria
de principios que norteiam a ordem econémica a livre iniciativa e a
liberdade de concorréncia, além de té-los como instrumentos
catalisadores do desenvolvimento nacional. Diante da notoria
diferenca de desenvolvimento entre as regies do pais, mais
especificamente entre o Nordeste e o Sudeste, o equilibrio da
concorréncia passa a ser um dos maiores instrumentos postos nas
mé&os do Estado para se alcancar esses objetivos. A nova lei de defesa
da concorréncia brasileira (Lei 12.529/11) deu uma nova postura ao
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia ao trazer para dentro de
seu corpo poderes de inducdo de politicas publicas concorrenciais que
agora podem e devem ser usadas também para a diminuicdo das
assimetrias concorrenciais entre as diversas regides do pais.
Palavras-chave: Concorréncia. Constituicdo Federal. Nova lei

antitruste.

ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution has in his text as one of its basic
objectives the purpose of regional and social inequalities in addition to
the search by development. On the other hand increases the category
of principles that guide the economic order free initiative and freedom

of competition, in addition to have them as instruments catalysts of
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national development. Before the remarkable difference in
development between the regions of the country, more specifically
between the Northeast and the Southeast, the balance of competition
becomes one of the largest instruments placed in the hands of the State
to achieve these goals. The new law on the protection of competition
brazilian (Law 12.529/11) gave a new posture in the Brazilian System
of protection of competition to bring inside of her body powers of
induction of public policies that competitive now can and should be
used also for the reduction of competitive disparities between the
various regions of the country.

Keywords: Competition. Federal Constitution. New law antitrust.

1 INTRODUCAO

Um das caracteristicas mais marcantes do federalismo brasileiro é sem davida o
desequilibrio entre as diversas regides do pais. Ha notoriamente uma forte concentracdo
empresarial e da atividade econdmica nas regides Sul e Sudeste em detrimento das regides
Norte e Nordeste do pais. Essa disparidade da atividade econdmica gera um profundo
desequilibrio concorrencial de forma que a atividade econdmica das regiGes menos
desenvolvidas tende a se desenvolver mais lentamente que as demais dada a menor

oportunidade de expanséo de suas atividades.

A livre concorréncia e a livre iniciativa sdo dois grandes instrumentos catalisadores do
desenvolvimento econdémico de uma nacdo de tal forma que ndo ha desenvolvimento que néo
passe necessariamente por esses dois institutos, embora de fato, nem de longe, eles sejam os

unicos responsaveis por tal processo.

A Constituicao Federal brasileira trouxe para dentro de seu corpo dispositivos de apoio
ao equilibrio inter-regional no pais que devem passar necessariamente pelo equilibrio da
concorréncia entre tais regifes. H4 clara falta de oportunidade e de espaco econdmico entre as
regides ricas e as regides pobres do Brasil que necessitam ser tratadas na mesma proporgéo de

suas desigualdades.

Nos ultimos 10 anos a economia brasileira vem se expandido rapidamente, ha

claramente um forte processo de desenvolvimento nacional apoiado pelo vigoroso
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crescimento do consumo interno. Esse processo tem encontrado na fragilidade da
concorréncia brasileira um grande obstadculo a sua marcha. Ja é por demais sabido as
diferencas de precos entre os produtos produzidos aqui no Brasil com aqueles produzidos em

outros paises, mesmo quando comparado a nossos pares no Mercosul.

Esse processo deve ser visto dentro do contexto de desequilibrio econémico existente
entre as diversas regifes do pais de tal forma a se promover um desenvolvimento equanime

internamente.

Sensivel a essa nova situacdo a lei de defesa da concorréncia brasileira foi
recentemente alterada para se enquadrar nesse novo contexto, privilegiando muito mais as
politicas publicas de inducdo a livre concorréncia do que simplesmente a repressao as praticas

anticompetitivas entre as empresas.

Se a ancora do desenvolvimento nacional tem sido a expansdo da economia é
necessario que os niveis de concorréncia existentes entre essas regides estejam em equilibrio
sob pena de se cair por terra todo esse processo, ferindo frontalmente os dispositivos

constitucionais que pregam o equilibrio inter-regional

A par disso esse artigo tem por finalidade tracar uma andlise acerca da nova lei
antitruste brasileira e da Constituicdo Federal no que diz respeito ao equilibrio concorrencial

entre as diferentes regides do pais.

2 O EQUILIBRIO DA CONCORRENCIA E O DESENVOVIMENTO NACIONAL

Seguindo uma tradicdo que remonta desde as suas primeiras constituicbes o Brasil
optou por um sistema de livre mercado para sua economia. A livre iniciativa e a livre
concorréncia, como pilares essenciais da nossa economia, dao a ténica do funcionamento do

mercado brasileiro, que assim se compde desde os tempos do Brasil-Coldnia.

A livre concorréncia entre os participantes do mercado, como subproduto das
revolugdes liberais, nasceu como uma conquista de liberdade dos cidaddos modernos. Se no
passado tinhamos o Estado mercantilista, gigante, pesado, lento e sufocante do mercado, a
livre iniciativa e depois como sua consequéncia a livre concorréncia, nasceram como
instrumentos de protecdo a expansao capitalista, do proprio desenvolvimento das pessoas e de

suas sociedades no Brasil e no mundo, sobretudo no mundo ocidental.
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Nesse contexto a livre concorréncia consolida-se, como diria FORGIOGI, como
concorréncia-liberdade pois é através dela, do livre direito de empreender e concorrer em
condi¢des de igualdade e lealdade, que o cidaddo conquista sua independéncia politica e

financeira em relagdo ao Estado.

No entanto, os excessos produzidos pelo livre mercado — leia-se livre mercado
literalmente — descambaram numa concorréncia escravizante dos mais fortes sobre os mais
fracos, pois livres das amarras do poder publico e imbuidos pela completa falta de controle
dos Estados sobre seus respectivos mercados, estes naturalmente se concentraram em grandes
grupos — que 0s americanos passaram a chamar de Truts -, deformando completamente a
concepgdo de livre iniciativa e livre concorréncia como instrumento de liberdade da

sociedade.?

O fenémeno da concentracdo empresarial do inicio do século passado é instrumento
decisivo para a alteracdo da concepcdo de livre concorréncia como instrumento de liberdade
individual para a nova livre concorréncia como instrumento de desenvolvimento econémico.®
Nao ¢ por outra razdo que Eros Grau expde que “O Direito Moderno ¢ o instrumento de que
se vale o Estado para defender o capitalismo dos capitalistas.”*. Torna-se inconcebivel que os
empresarios se concentrem em grandes grupos empresarias para a defesa de seus interesses

exclusivos em detrimento do restante da sociedade.

! Assim dispde a autora: “A concorréncia passa a ser encarada como solugdo para conciliar liberdade econdmica
individual e interesse publico: preservando-se a competicdo entre 0s agentes econdmicos, atende-se ao interesse
publico (precos inferiores ao de monopédlio, melhora da qualidade dos produtos, maior nivel de atividade
econdmica etc.), a0 mesmo tempo em que se assegura ao industrial ou comerciante ampla liberdade de atuacéo,
com a concorréncia evitando qualquer comportamento danoso a sociedade.” (FORGIOGI, 2010). Nesse sentido
dispde SALOMAO FILHO: Colocar a concorréncia como garantia institucional minima do sistema econdémico
tem uma consequéncia muito relevante. A afirmacdo da concorréncia como valor minimo garante a liberdade de
escolha e informacdo o mais abundante possivel para o consumidor. A ele cabera descobrir a solugdo mais
adequada para as suas necessidades (SALOMAO FILHO, 2008).

*Nesse sentido também BRUM “Fase do surgimento do capitalismo monopolista (1880 — 1945) — marcada ainda
por acirrada concorréncia, profundas injusticas sociais e agitados conflitos entre o capital o trabalho. Essa fase
caracterizou-se pelo dominio dos monopo6lios nacionais. Nos paises que lideravam a expansdo industrial
(Inglaterra, Franca, Alemanha, Italia, Estados Unidos) consolidam-se alguns grandes grupos econémicos, que
passaram a controlar monopolisticamente as matérias primas e o0s respectivos mercados internos, alijando 0s
concorrentes mais fracos. Acirrou-se também a competicdo entre 0s monopélios nacionais dos diversos paises,
na disputa por fatias mais amplas do mercado mundial - o que contribuiu, inclusive, para provocar as duas
guerras mundiais, na primeira metade do século XX.” BRUM, 1999.

¥ Nesse sentido relata FONSECA: “O fenémeno da concentragio capitalista foi, segundo Farjat, o elemento
decisivo para o surgimento do Direito Econémico, pois que a partir de entdo, surgiu a necessidade de o Estado
intervir (através de normas) no mercado, ndo para impedir a concentracdo de empresas, como falsamente se
entende, mas para garantir efetivamente a liberdade de mercado, com protecéo das classes que poderiam vir a ser
desfavorecidas com anova feicdo das empresas.” FONSECA, 1995.

* GRAU, 2011.
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Assim a livre iniciativa e livre concorréncia passam a ser tuteladas pelo Estado como
instrumentos n3o apenas de liberdade dos cidad&os® mas principalmente a partir dai como
instrumentos direcionadores de politicas publicas. Os grandes movimentos das empresas
como as fusGes e as praticas de mercado passam a ser controlados pelo Estado, cujo fito é ndo
apenas manté-lo livre da concentracdo sufocante dos grandes grupos, mas sobretudo
direciona-lo para os caminhos mais interessantes para a economia nacional, surge entdo a

concorréncia-instrumento como uma das pontes para o desenvolvimento nacional.

Dentro desse contexto, a concorréncia passa a ser nao apenas um instrumento de
liberdade econémica do cidaddo, mas também — ou ainda, sobretudo — um forte instrumento
do Estado moderno na sua busca pelo desenvolvimento. Através das politicas publicas
concorrenciais, vai ele direcionando o mercado, fortalecendo areas estratégicas para sua
economia por meio das fusdes e incentivos fiscais e ai suprindo artificialmente as lacunas
deixadas pelo livre mercado, lacunas essas que levariam anos para serem completadas

naturalmente por ele.

Observe-se, seguindo essa linha de entendimento, que o artigo 54 da antiga lei
antitruste brasileira, a Lei 8.884/94, permitia em alguns casos que houvesse a fusdo entre
empresas desde que fosse vantajosa para os consumidores e para o pais.® Em outras palavras
desde que tal fusdo fosse também vantajosas para as politicas econémicas tragadas pelo

Estado na sua busca pelo desenvolvimento nacional.

Essa é a melhor forma de se permitir uma interpretacdo sistematica do artigo 3°, 1l da
Constituicdo Federal com os principios gerais da atividade econdmico do 170, especialmente
aqueles que pregam a livre iniciativa e livre concorréncia como instrumentos balizadores da

atividade econdmica brasileira.

® Também nessa linha SALOMAO FILHO assevera: “Colocar a concorréncia como garantia institucional
minima do sistema econdmico tem uma consequéncia muito relevante. A afirmacdo da concorréncia como valor
minimo garante a liberdade de escolha e informagéo o mais abundante possivel para o consumidor. A ele cabera
descobrir a solucfo mais adequada para as suas necessidades. SALOMAO FILHO, 2008.

® Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a
apreciacdo do CADE.§ 1° O CADE poderé autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as
seguintes condigdes: | - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente: a) aumentar a produtividade; b)
melhorar a qualidade de bens ou servigo; ou; c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou
econdmico; Il - os beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente entre os seus participantes, de um
lado, e os consumidores ou usuarios finais, de outro; 111 - ndo impliquem eliminacéo da concorréncia de parte
substancial de mercado relevante de bens e servigos; IV - sejam observados os limites estritamente necessarios
para atingir os objetivos visados.8 2° Também poderdo ser considerados legitimos os atos previstos neste artigo,
desde que atendidas pelo menos trés das condi¢Bes previstas nos incisos do pardgrafo anterior, quando
necessarios por motivo preponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que ndo impliquem
prejuizo ao consumidor ou usuario final.
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Quando o artigo 3° fala em Desenvolvimento Nacional como uma das obrigacfes
fundamentais do nosso pais ndo resta duvida, pelo que se viu no contexto histérico aqui
exposto, que esse desenvolvimento passa necessariamente pelo equilibrio dos mercados, por

Obvio centrados da concorréncia. Nesse sentido dispde TAVARES:

Sobre o conteldo do principio em apreco, tem-se que 0 mesmo impde que 0
desenvolvimento econdmico e as estruturas normativas (liberais) criadas para
fundamentar o crescimento econdmico devam estar voltados também a reducao das
desigualdades em todas as regiGes do pais, bem como ao desenvolvimento social.
Para tanto, poder-se-a utilizar, especialmente, da implementacdo de politicas
publicas, como incentivos, buscando reduzir as diferencas entre a essas regides e
alcancar melhorias de ordem social. * (grifamos)

Na medida em que a concorréncia encontra-se em equilibrio aos olhos do Estado (este
visto aqui como indutor de politicas publicas) e de nossas leis concorrenciais, 0 alcance do
desenvolvimento econdmico pode ser bastante facilitado embora, por certo, ela ndo seja por si

sO instrumento de sua promocao.

E importante sempre lembrar que faz parte da livre concorréncia a manutencéo natural
de niveis de desigualdade concorrencial, trata-se de um instituto inerente & livre concorréncia,
alias, como diria REALE JUNIOR citado por GRAU “A desigualdade das empresas, dos
agentes econdmicos, é caracteristica de uma ordem econémica fundada na livre iniciativa
(...)". Por certo, dentro de um contexto de livre iniciativa é praticamente impossivel haver

competidores, todos em condicdes de igualdade absoluta.

A desigualdade concorrencial, repita-se, é inerente ao livre mercado e a livre
iniciativa, 0 que preocupa ndo € essencialmente a sua desigualdade, mas o seu grau de
intensidade. Graus de desigualdade concorrenciais excessivos tem o conddo de promover

desequilibrios sociais, como ocorre em qualquer area social.

Desequilibrios concorrenciais em regides do pais naturalmente levam ao processo de
desagregacéo federativa, de inquietude social, algo com que o direito naturalmente tende a se

preocupar e para corrigir essa distor¢éo ele intervém no mercado.

Surge ai entdo um segundo problema a ser resolvido: o grau de intervencdo para a
correcdo de distor¢Bes concorrenciais. Se o pais adotou o livre mercado como instrumento
balizador de sua economia, a principio deveria ser ele — o livre mercado - o responsavel pela

sua auto - regulacéo.

"TAVARES, 2012.
8 GRAU, 2006.



REVISTA CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

Mas as imperfei¢Ges do liberalismo exigem a acdo do Estado no escopo de se corrigir
esses desequilibrios, isso fica claro pela leitura do artigo 170 da Constituicdo Federal. O
grande problema nesse caso € a concepc¢do clara do grau de intervencédo, pois este ndo pode
ser tdo suave ao ponto de se manter as distor¢Bes concorrenciais, mas também néo pode ser
tdo forte a ponto de se restringir excessivamente a liberdade de mercado, afrontado os

dispositivos constitucionais de liberdade concorrencial e livre iniciativa.

O entendimento desse nivel de intervencdo — embora repita-se ndo é uma tarefa facil —
pode ser facilitado a partir da concepcdo do que seja de fato desenvolvimento econémico, em
outras palavras, do que realmente um pais — no caso 0 nosso — deseja em termos de

desenvolvimento para 0 seu povo.

Ora se o Brasil adotou como premissas para a liberdade de seu povo e seu
desenvolvimento o livre mercado e a livre iniciativa é de se supor que tal processo — 0
desenvolvimento — passe necessariamente pela livre iniciativa e livre concorréncia dos

mercados.

H& uma grande diferenca entre crescimento econdémico e desenvolvimento econémico.
Embora ndo exista esse sem aquele, ambos se apartam na sua esséncia. O crescimento
econbmico é meramente quantitativo ao passo que o desenvolvimento econémico €
qualitativo, incorpora em sua esséncia, ndo apenas valores econdmicos mas também culturais

e sociais.

Neste ha uma expansdo ndo apenas do PIB do pais, mas h& sobretudo melhora
significativa da qualidade de vida da populacdo em todos os sentidos. O crescimento

econdmico é apenas um dos pilares do desenvolvimento econdmico.’

NUSDEO quando expde acerca do que seja de fato desenvolvimento assevera:

“O desenvolvimento envolve uma série infindavel de modificagcdes de ordem
qualitativa e quantitativa, de tal maneira a conduzir a uma radical mudanca de
estrutura da economia e da prdpria sociedade do pais em questdo. Mesmo quando
tais mudancas séo quantitativamente expressas, elas revelam uma massa substancial
de alteragBes de natureza qualitativa, inclusive de ordem psicoldgica, cultural e
politica.”*

MARTINS, ELALI, PEIXOTO, 2007..

9 NUSDEO, 2008. Para MILONE: “Para caracterizar o processo de desenvolvimento econdmico, devemos
observar ao longo do temo a existéncia de: 1) crescimento de bem-—estar social, medido por indicadores de
natureza econdmica, por exemplo: produto nacional per capita; 2) diminuigdo dos niveis de pobreza, desemprego
e desigualdade; e 3) melhoria das condi¢gdes de saude, nutricdo, educagdo, moradia e transporte.”. PINHO,
VASCONCELOS, 2004. De acordo com RISTER: “Distinguindo o mero crescimento do desenvolvimento, Eros
Grau afirma que a ideia de desenvolvimento sup8e dindmicas mutagdes e importa em que esteja a realizar, na
sociedade por ela abrangida, um processo de mobilidade social continuo e intermitente. O processo de
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Ora, dentro desse contexto, e tendo em conta que o Brasil adotou sistema de livre
mercado para sua economia, é de mediana clareza entender que 0 processo de
desenvolvimento nacional passa necessariamente pelo equilibrio do mercado.* Forte
concentra¢do em determinadas areas estratégicas para o pais, como é o caso da Aviacdo Civil
ou ainda falta de concorréncia inter-setorial como é o caso do Sistema Bancario Brasileiro

demonstram desequilibrios claros de concorréncia.

E notdria a pouca participacdo dos brasileiros no mercado de aviacao civil assim como
é de geral sabenca que o Spread bancarios no Brasil é o maior do mundo, dificultando
sobremaneira o acesso dos brasileiros ao crédito. Ndo ha a menor possibilidade de passarmos
a um pais desenvolvido sem insercdo dos brasileiros no crédito bancario do pais, assim como
a maior participacdo dos consumidores brasileiros no mercado nacional de aviacdo civil. Sdo

exemplos claros de desequilibrios concorrenciais graves no pais.

Quando o tema concorréncia é visto como um todo, afigura-se claro seu desequilibrio
entre as diferentes regides brasileiras. Ndo se pode dar o mesmo tratamento de politica pablica
econdmica para a Regido Sudeste e Nordeste do pais. Esse fato, agrava-se ainda mais se

compararmos Sudeste com o Norte.

E notério o desequilibrio de concorréncia entre as diversas regides do Brasil. Nessa
linha, se é um dos objetivos fundamentais da Republica o desenvolvimento nacional bem
como a reducdo das desigualdades regionais e sociais e tal processo passa necessariamente
pelo livre mercado e livre iniciativa, é de se supor também, por consequéncia 6bvia, que ha a
necessidade clara de tratamento diferenciado no que diz respeito as politicas puablicas
concorréncias entre as diferentes regides do pais, dai a necessidade de equilibrio inter-regional

de concorréncia.

3 O EQUILIBRIO INTER-REGIONAL DA CONCORRENCIA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

desenvolvimento poderia levar a um salto, de uma estrutura social para outra, acompanhado de elevagdo do nivel
econdmico e do nivel cultural-intelectual comunitario. Dai por que, importando a consumagdo de mudancas de
ordem ndo apenas quantitativa, mas também qualitativa, ndo poderia o desenvolvimento ser confundido com a
ideia de crescimento. Este Gltimo, meramente quantitativo, compreenderia uma parcela da nogdo de
desenvolvimento.” RISTER, 2007.

1 MARTINS, ELALLI, PEIXOTO, 2007.
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A paz social é a busca maior do Direito. As leis, sobretudo a Constituicdo Federal,

como se sabe, tem por escopo principal o equilibrio na sociedade: a paz social.

A elaboragdo de uma lei para que surta o efeito desejado dentro da sociedade deve
levar em conta, por certo, todos os contextos que possam influenciar no desequilibrio da
sociedade, como o nivel de seus atuantes, o clima, a sua historia, seus habitos, inclusive a sua
geografia. Essa situacdo aplica-se integralmente ao tratamento juridico que é dado as
diferentes regides do pais. E mais do que sabido a diferenca de desenvolvimento econémico
existente entre as regides Sul, Sudeste e o restante do pais, em especial as regides Norte e

Nordeste.

Em razdo desse contexto, a propria Constituicdo Federal ja se antecipou a esse
entendimento dispondo em seu artigo 3°, inciso Ill, que um dos objetivos fundamentais do
nosso pais “é erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e

regionais;”

Embora os institutos da livre concorréncia e livre iniciativa sejam um dos pilares da
liberdade no nosso pais'?, as novas concepgdes econdmicas que passaram a recair sobre eles
(agora como institutos direcionados pela economia para se alcancar o desenvolvimento
econbémico) empurram necessariamente o gestor publico brasileiro e sobretudo o legislador a
dar um tratamento diferenciado para as atividades empresarias desenvolvidas em cada um
dessas regides, na mesma propor¢do de suas desigualdades, pois como bem lembra
ANTUNES: “Sem oportunidades sociais, econdmicas e politicas iguais, a competi¢ao — pedra
de togue da sociedade industrial capitalista — e, principalmente, a convivéncia sdo sempre

realizadas em bases e com resultados desiguais .

Observe-se que ndo é apenas o artigo 3% da Constituicdo que trata do tema nessa
6tica'®. Ao disciplinar mais especificamente a ordem econdémica o constituinte expos
expressamente que tal ordem (inclusive por Obvio a concorrencial) devera, dentre outros

principios, balizar-se pela busca do equilibrio entre as diferentes regides do pais™.

' GRAU, 2010.

* ANTUNES, 1996.

4 Ricardo Lobo Torres quando fala das diversas passagens em que a Constituicio Federal trata do assunto
lembra o artigo 165, 7° também trata do assunto assim como o artigo 23, paragrafo Gnico; e o Artigo 163, VII .
TORRES, 2009.

5 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios: | -
soberania nacional; Il - propriedade privada; Il - funclo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V -
defesa do consumidor;V1 - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo; VII - reducdo das
desigualdades regionais e sociais;(...).
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E certo que para se alcancar tal objetivo sera necessaria uma séria de fatores tais como
um justa tributacdo, o respeito ao direito de propriedade, respeito as leis trabalhistas dentre

outros. Mas principalmente, é necessario o equilibrio da concorréncia entre tais regides.

E por demais sabida a falta de oportunidade que as empresas do Nordeste do pais tém
se comparadas as do Sul e Sudeste onde se concentra a maior parte da economia nacional.
Ora, dentro desse raciocinio, e se tratar desiguais com igualdade € uma suprema injustica,
como ja diria Rui Barbosa, como admitir o tratamento igualitaria na érbita concorrencial entre
as diferentes regides do pais? E quando falamos diferentes é exatamente em todos os sentidos,

sobretudo no econémico.

As desigualdades regionais e sociais sdo das mais graves — sendo a mais grave —
mazelas que assolam e envergonham o pais. Se desde os tempos de Brasil-Col6nia nos
optamos por um modelo de liberdade de iniciativa e de concorréncia, os moldes a serem
dados a esses dois institutos ao longo do pais certamente ndo podem ser os mesmos. O proprio
Sistema Tributario Nacional foi moldado para reequilibrar essas desigualdades, veja-se o que
diz o artigo 151 da Constitui¢do Federal em seu inciso I:

“E vedado a Unido: I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territério
nacional ou que implique distingdo ou preferéncia em relacdo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos
fiscais'® destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-econémico
entre as diferentes regides do Pais;”

Os incentivos fiscais, dentro do sistema tributario nacional, devem servir também para
equilibrar as diferentes regides do pais com o fito de promover ndo apenas o desenvolvimento
nacional, mas o desenvolvimento nacional equilibrado — em termos de regiGes. Esse
mesmissimo raciocinio vale para o setor concorrencial, mesmo que tal equilibrio seja

alcangado por meio de incentivos fiscais.

A Constituicdo Federal em varias passagens trata da defesa da livre iniciativa e ela é
tratada ndo apenas como instrumento de liberdade do cidaddo, mas também como instrumento
direcionador de politicas publicas o que inclui por um corolario légico a livre concorréncia,
pois se a concorréncia nao for livre ndo ha porque se falar em livre inciativa. Nesse sentido ja

dissertamos:

16 Sobre o tema, assim dispde Heleno Taveira Torres citado por ELALI: “O papel promocional dos incentivos
fiscais consiste no servir como medida para impulsionar ac6es ou corretivos de distor¢fes do sistema econdmico,
visando atingir certos beneficios, cujo alcance poderia ser tanto ou mais dispendioso, em vista de planejamentos
publicos previamente motivados”: MARTINS, ELALI, PEIXOTO, 2007.
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No entanto ndo é suficiente que as regras do jogo sejam seguidas pelos agentes
econdmicos no topo da concorréncia, no mercado ja estabelecido onde as empresas
ja consolidadas participam. Para que se tenha o livre mercado com concorréncia em
equilibrio é necessario principalmente que a livre iniciativa — principio irméo da
livre concorréncia — também seja posto em pratica sob pena de formagdo de acordos
entre os concorrentes com o fito de dominar os mercados e distorcer precos de
produtos e servigos. E preciso que a entrada de novos competidores seja livre para
que af sim a concorréncia esteja em equilibrio.*’

Cabe ao administrador publico brasileiro, a partir da identificacdo desses espacos de
desequilibrio, promover leis e politicas que induzam a igualdade de oportunidades de todos 0s
participantes no mercado, tendo em conta que este pertence a todos indistintamente de tal
forma que a ndo participacdo dos cidaddos brasileiros no livre mercado (como ocorre no
sistema bancéario e no de aviacao civil, apenas a guisa de exemplo) é motivo suficiente para a

atuacdo estatal com o fito de facilitar seu acesso.

A Constituicdo Federal brasileira antecipou-se a essa interpretagcdo e estatuiu em seu
artigo 146-A que :

“Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de tributagdo, com o
objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem prejuizo da competéncia de
a Unido, por lei, estabelecer normas de igual objetivo™®

No entanto a nds nos afigura que o leque de opcdes do legislador e do administrador
publico ndo deve se restringir apenas ao campo tributario. Na busca do desenvolvimento

nacional com equilibrio regional, embora o manejo da tributacdo seja muito eficiente ele ndo

7 SILVEIRA NETO, 2011. Nesse sentido também veja POSSAS, FAGUNDES, PONDE: Do ponto de vista da
politica antitruste, é essencial avaliar a extensdo e a rapidez com que as medidas de intervengdo no mercado
conseguiriam prevenir os indesejaveis efeitos anticompetitivos de um ato de concentragdo mais eficazmente do
gue o mercado seria capaz de fazer por si mesmo; o que requer invariavelmente uma analise cuidadosa das
condi¢Bes de entrada no mercado, em principio independentemente do grau de concentragdo vigente, uma vez
que ¢ a entrada ““a resposta natural do mercado a lucros excessivos”, e sua eficacia reduziria a necessidade de
acao antitruste em cada caso especifico (Geroski, 1988, p. 182). Com efeito, nos anos 80 foi proposta a chamada
teoria dos mercados contestaveis, procurando examinar justamente as condi¢fes nas quais um mercado
concentrado, oligopolistico ou até monopolistico, pode apresentar desempenho competitivo nos pre¢os (conduta)
e nos custos (eficiéncia) apenas sob ameaca de entrada da concorréncia potencial, sem necessidade de reduzir a
estrutura a condicdo atomistica da concorréncia perfeita, e visando ainda extrair dai implicagdes normativas
(Baumol, 1982). POSSAS, FAGUNDES, PONDE, 1996.

'8 Nesse sentido veja-se decisio do STF: “Ndo ha impedimento a que norma tributaria, posta regularmente,
hospede fungdes voltadas para o campo da defesa da liberdade de competicdo no mercado, sobretudo ap6s a
previsdo textual do art. 146-A da CF. Como observa Misabel de Abreu Machado Derzi, ‘o crescimento da
informalidade (...), além de deformar a livre concorréncia, reduz a arrecadacdo da receita tributaria,
comprometendo a qualidade dos servigos publicos (...). A deformagdo do principio da neutralidade (quer por
meio de um corporativismo pernicioso, quer pelo crescimento da informalidade (...), apés a EC 42/2003, afronta
hoje o art. 146-A da CF. Urge restabelecer a livre concorréncia e a lealdade na competitividade.”” (AC 1.657-
MC, voto do Rel. p/ 0 ac. Min. Cezar Peluso, julgamento em 27-6-2007, Plenario, DJ de 31-8-2007.)


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=483580&PROCESSO=1657&CLASSE=AC%2DMC&cod_classe=1250&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2287
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=483580&PROCESSO=1657&CLASSE=AC%2DMC&cod_classe=1250&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2287
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nos parece suficiente para tal tarefa, haja vista que a livre iniciativa e livre concorréncia
muitas vezes sdo fomentadas pela facilidade de entrada de novos atuantes no mercado, ou
seja, ndo é suficiente que se dé incentivo fiscal aos que ja participam do mercado ou aqueles
que querem participar, é necessario também que se facilite, através de instrumentos de
administracdo publica a entrada de novos participantes. A diminuicdo das exigéncias
burocréaticas para abertura de micro e pequenas empresas, preferéncia nas licitacbes publicas
para elas e facilidade na hora de encerrar suas atividades sdo apenas, a guisa de exemplo,
fatores extra fiscais que podem facilitar a vida daqueles que estdo em situacdo de
desigualdade econdmica.

4 ANOVA LEI DE DEFESA DA CONCORRENCIA BRASILEIRA E O EQUILIBRIO
INTER-REGIONAL DE CONCORRENCIA.

A Constituicdo Federal do alto do seu poder de comando tem o conddo de moldar toda
a atividade legislativa no pais, desde a prépria Unido Federal até os Municipios. Dentro dessa
linha e tendo-se em conta os entendimentos tragados nas linhas atras, uma lei que disciplina a
concorréncia no pais ndo pode quedar-se inerte a esse assunto. Se a concorréncia sadia nos
mercados € um meio para que se alcance o desenvolvimento do pais e este deve ser

equilibrado entre regides, é dificil imaginar que tal lei quede-se inerte diante dessa situacao.

Embora a antiga Lei Antitruste brasileira fosse uma lei bastante moderna, as rapidas
modificacbes que o pais vem enfrentando no campo econdmico tem despertado a necessidade
da criacdo de uma nova lei de defesa da concorréncia no Brasil, ndo que seja necessario
romper por completo com o sistema legal vigente, mas é necessario fazer alguns ajustes para
que se acompanhe as alteragdes na economia brasileira que vem atravessando um dos mais

longos periodos de crescimento estavel dos ultimos 40 anos.

Mais do que isso e no nosso entender o mais importante: a concepgdo de que 0
processo de desenvolvimento nacional passa necessariamente pela maior eficiéncia da

economia brasileira, impulsionou as alteragdes na legisla¢do antitruste do pais.

De fato arraigou-se no meio econémico nacional a concepc¢do de que 0 acesso dos
brasileiros aos bens e servicos no pais precisa aumentar rapidamente para dar suporte ao
crescimento econdmico e facilitar o consumo dos brasileiros a bens e servigos essenciais a sua

melhoria da qualidade de vida. Passar a viajar de avido, ter acesso ao créedito, viajar para o
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exterior, comprar carros novos, ter acesso a banda larga, séo apenas alguns dos exemplos de
situacGes gque puxam 0O consumo no pais, mas que s6 podem ser oferecidos a populacdo a

partir de empresas solidas muitas vezes com grandes ganhos em escala.

Essa mudanca de concepgdo do brasileiro atual em relagdo ao seu mercado vem
impulsionando a necessidade de se corrigir as distorgdes concorrenciais que afetam a
economia brasileira h4 décadas. Nessa linha o pleno acesso dos empresarios aos mercados
funciona como um instrumento de equilibrio econémico na medida em que estes operam nos
espacos deixados pelos grandes concorrentes, puxando os precos de bens e servicos para

baixo e dando uma nova opcéo para o consumidor final™.

Ora esse tipo de raciocinio cai por agua abaixo se nas regides menos desenvolvidas do
pais ndo houver reacfes por parte do poder publico no sentido de dar acesso a esses novos

concorrentes em condic@es de igualdade com os demais.

N&o se justifica que a riqueza de uma nacdo esteja fundamentalmente concentrada
numa so regido fazendo-se o restante do pais dela dependente. N&o se trata aqui, por 6bvio, de
punir aqueles que em razdo de sua natural maior desenvoltura para a atividade empresarial
sairam na frente e conseguiram expandir suas atividades empresariais, por certo que néo.
Trata-se aqui de concretizar um ponto essencial da Constituicdo Federal brasileira que € o
equilibrio entre as diversas regides do pais, e isso ndo é feito Unica e exclusivamente com o
fito de se promover o equilibrio entre tais regifes, € feito também para que o equilibrio no
meio concorrencial sirva de instrumento para 0 acesso dos brasileiros ao mercado de

consumo, que como se sabe é a mola-mestra do mercado.

E bem verdade que o incentivo entregue a um ndo pode ser instrumento de supressdo
de mercado para outros. N&o se pode conceber, certamente, que a busca e efetivacdo do
equilibrio concorrencial entre as diversas regides do pais seja feita as custas do cerceamento
do direito de concorrer dos demais que ndo deram causa a ela. N&o é isso que pregamos aqui,
alids, sem isso seria desequilibrio concorrencial da mesma forma. Trata-se apenas de se
observar que os desiguais devem ser tratados na mesma proporg¢do de suas desigualdades. O
que se prega aqui € a manutencdo de niveis de concorréncia entre as regides do pais
compativeis com aquilo que prega a Constituicdo Federal: o equilibrio entre as diversas

regides do pais.

9 SILVEIRA NETO, 2011
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Partindo dessas premissas a nova Lei Antitruste brasileira trouxe para dentro do seu
campo de atuacdo a necessidade de se promover politicas publicas no sentido de melhorar a
concorréncia no Brasil como um todo, por certo também, no que se refere ao equilibrio da

concorréncia no pais.

Esse aspecto fica bastante claro na nova postura que atualmente deve ter a Secretaria
de Acompanhamento Econdmico ao assumir a partir da agora uma funcdo de articuladora na
promocdo da concorréncia nao apenas entre as empresas mas também por meio dos varios
setores governamentais.?’ Esse dispositivo da nova Lei Antitruste brasileira, no que respeita
ao equilibrio concorrencial, deve ser interpretado a partir do artigo 43 da Constituicdo
Federal, verbis: “Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido poderd articular sua acdo em
um mesmo complexo geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a reducdo das

desigualdades regionais.”

Agora, como se pode ver dos novos dispositivos da lei antitruste brasileira, cabe a
Secretaria, como um apéndice do sistema brasileiro de defesa da concorréncia, identificar
gargalos na concorréncia do pais e propor medidas para desafogar essa situacao.

Pode-se perceber que diante da nova dindmica da defesa da concorréncia no pais os
orgdos de defesa deixaram de ter uma atitude passiva de apenas se pronunciarem quando da
efetiva lesdo aos institutos concorrenciais para ter uma participacao ativa, prévia, corretiva de
eventuais danos a concorréncia dos mercados e dentro desse contexto, ndo ha como a
Secretaria, a partir da conjuntura distorcida da concorréncia entre as diversas regides do pais,

ndo promover politicas de equilibrio concorrencial.

20 Art. 19. Compete & Secretaria de Acompanhamento Econdmico promover a concorréncia em 6rgéos de
governo e perante a sociedade cabendo-lhe, especialmente, o seguinte: | - opinar, nos aspectos referentes a
promoc¢do da concorréncia, sobre propostas de alteracGes de atos normativos de interesse geral dos agentes
econdmicos, de consumidores ou usuarios dos servigos prestados submetidos a consulta pablica pelas agéncias
reguladoras e, quando entender pertinente, sobre os pedidos de revisdo de tarifas e as minutas; Il - opinar,
guando considerar pertinente, sobre minutas de atos normativos elaborados por qualquer entidade publica ou
privada submetidos a consulta publica, nos aspectos referentes a promogéo da concorréncia; Il - opinar, quando
considerar pertinente, sobre proposicfes legislativas em tramitagdo no Congresso Nacional, nos aspectos
referentes & promocdo da concorréncia; IV - elaborar estudos avaliando a situagdo concorrencial de setores
especificos da atividade econdmica nacional, de oficio ou quando solicitada pelo Cade, pela Cadmara de
Comércio Exterior ou pelo Departamento de Prote¢do e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica ou 6rgao
que vier a sucedé-lo; V - elaborar estudos setoriais que sirvam de insumo para a participacdo do Ministério da
Fazenda na formulagdo de politicas publicas setoriais nos foruns em que este Ministério tem assento; VI - propor
a revisdo de leis, regulamentos e outros atos normativos da administracéo publica federal, estadual, municipal e
do Distrito Federal que afetem ou possam afetar a concorréncia nos diversos setores econdmicos do Pais; VII -
manifestar-se, de oficio ou quando solicitada, a respeito do impacto concorrencial de medidas em discussdo no
ambito de féruns negociadores relativos as atividades de alteragdo tarifaria, ao acesso a mercados e a defesa
comercial, ressalvadas as competéncias dos 6rgdos envolvidos; VIII - encaminhar ao érgdo competente
representacdo para que este, a seu critério, adote as medidas legais cabiveis, sempre que for identificado ato
normativo que tenha carater anticompetitivo.
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E por demais inconcebivel, a partir de uma interpretacdo da Constituicio Federal, que
0s 6rgdos de promocdo da concorréncia brasileira, diante da notoria distor¢do concorrencial
entre as regides ndo induzam ao seu equilibrio. Repita-se que nao estamos aqui defendendo,
por ébvio, punicdo aqueles que em virtude de sua competéncia empresarial alcangaram um
patamar diferenciado no porte de sua empresa. De forma alguma, aliés, certamente defender
essa pratica seria promover ainda sim um desequilibrio na concorréncia, pois estariamos
dando ao mercado contornos artificias de atuacdo que inevitavelmente descambariam na

qualidade dos precos e servicos ofertados por essas empresas.

O que se prega aqui € a instituicdo de politicas publicas concorrenciais que diante da
notoria desigualdade regional e consequentemente de oportunidades de mercado, promova o

equilibrio entre essas regides dispares via equilibrio dos mercados.

A Constituicdo Federal ndo perderia tempo em dispor duas vezes (no artigo 3° e no
artigo 170) da necessidade de se promover o equilibrio entre as diversas regides do pais se
ndo tivesse certeza de sua importancia para o desenvolvimento nacional e ele, como se viu,
passa necessariamente pelo equilibrio da concorréncia. Veja-se, para efeito de exemplo a
decisdo abaixo emanada do Supremo Tribunal Federal em que se nega os beneficios fiscais a
empresas produtoras de agUcar ndo sediadas no Nordeste justamente para manter o equilibrio

da concorréncia:

A isencdo tributdria que a Unido Federal concedeu, em matéria de IPI, sobre o
acucar de cana (Lei 8.393/1991, art. 2°) objetiva conferir efetividade ao art. 3%, Il e
I1l, da CF. Essa pessoa politica, ao assim proceder, pés em relevo a funcdo extra
fiscal desse tributo, utilizando-o como instrumento de promocdo do
desenvolvimento nacional e de superacdo das desigualdades sociais e regionais.” (Al
360.461-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 6-12-2005, Segunda
Turma, DJE de 28-3-2008.)*

2! Também nessa mesma linha: "Decreto 420/1992. Lei 8.393/1991. IPI. Aliquota regionalizada incidente sobre
0 acucar. Alegada ofensa ao disposto nos arts. 150, I, Il e § 3°, e 151, I, da CB. Constitucionalidade. O Decreto
420/1992 estabeleceu aliquotas diferenciadas — incentivo fiscal — visando dar concrecdo ao preceito veiculado
pelo art. 3° da Constituicdo, ao objetivo da reducgdo das desigualdades regionais e de desenvolvimento nacional.
Autoriza-o o art. 151, | da Constituicdo. A aliquota de 18% para o agUcar de cana ndo afronta o principio da
essencialidade. Precedente. A concessdo do beneficio da isencdo fiscal é ato discricionério, fundado em juizo de
conveniéncia e oportunidade do Poder Publico, cujo controle é vedado ao Judiciario. Precedentes." (Al 630.997-
AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 24-4-2007, Segunda Turma, DJ de 18-5-2007.). "Decreto 420/1992.
Lei 8.393/1991. IPI. Aliquota regionalizada incidente sobre o aglcar. Alegada ofensa ao disposto nos arts. 150, I,
Il e § 3% e 151, |, da CB. Constitucionalidade. O Decreto 420/1992 estabeleceu aliquotas diferenciadas —
incentivo fiscal — visando dar concrecdo ao preceito veiculado pelo art. 3° da Constituicdo, ao objetivo da
reducdo das desigualdades regionais e de desenvolvimento nacional. Autoriza-o o art. 151, | da Constituicdo. A
aliquota de 18% para o aglcar de cana ndo afronta o principio da essencialidade. Precedente. A concessdo do
beneficio da isencdo fiscal é ato discricionario, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder
Publico, cujo controle é vedado ao Judiciario. Precedentes.” (Al 630.997-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento
em 24-4-2007, Segunda Turma, DJ de 18-5-2007.)


http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=516889
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=516889
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=455920&PROCESSO=630997&CLASSE=AI%2DAgR&cod_classe=510&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2276
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=455920&PROCESSO=630997&CLASSE=AI%2DAgR&cod_classe=510&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2276
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=455920&PROCESSO=630997&CLASSE=AI%2DAgR&cod_classe=510&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2276
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O Direito concorrencial brasileiro nos ultimos anos tem mudado seu perfil de um
Direito que essencialmente reprime os atos danosos a livre concorréncia para um direito que
molda previamente a livre concorréncia pelas a¢6es de politicas pablicas induzindo o mercado

a salutar concorréncia em beneficio do consumidor.

Os ultimos prémios nobéis na area de economia foram direcionados justamente para
pessoas cujas pesquisas contribuiram para o equilibrio entre a agdo natural do livre mercado e
a intervencdo do Estado nesse dominio econémico. Esse certamente é um desafio que o pais

inevitavelmente vai ter que administrar nos préximos anos.

O Brasil tem uma longa tradicdo de atuacdo excessiva do Estado sobre sua economia,
isso ocasionou distor¢des profundas na nossa economia e uma das maiores provas disso séo as
desigualdades concorrenciais entre as diversas regides do pais. Como se ndo fosse suficiente a

atuacdo desproporcional, ainda por cima é feita de forma deficiente.

O caminho tracado pelo novo Direito Antitruste brasileiro deve necessariamente
passar por esse problema. E bem verdade que pelas decisdes do STF trazidas ao corpo do
texto, o Brasil tem procurado corrigir essas distor¢es na sua economia, 0 que agora se mostra
inovador € que a legislacdo que trata da concorréncia no pais, especificamente, trouxe para si

a missao de promocdo de politica publicas concorréncia voltadas para essa problematica.

5 CONCLUSAO

Ja dizia o ex-ministro Eros Grau que a Constituicdo ndo se interpreta em tiras, ndo se
interpreta a Constituicdo Federal a partir de artigos isolados. A Constituicdo Federal deve ser
interpretada como um conjunto harmonico assim como a legislacdo que lhe completa também
segue 0 mesmo destino. Além disso as normas juridicas devem ser interpretadas também

dentro do contexto historico, social, politico e econbmico em que estdo imersas.

Nos Gltimos 10 anos o Brasil tem evoluido muito no campo econémico embora exista
ainda o espago enorme para ser conquistado. Dentro desse contexto chama fortemente a
atencdo o aspecto concorrencial. Nunca se fomentou tanto a concorréncia no mercado
brasileiro como nos Gltimos anos e isso é extremamente benéfico para o desenvolvimento do

pais, pois na medida em que esses mercados tornam-se mais maduros sob o ponto de vista
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concorrencial, mais brasileiros passam a ter acesso a base de consumo de bens e produtos

antes restritos a determinadas classes sociais de brasileiros.

Esse processo deve passar necessariamente pelo equilibrio concorrencial entre as
diversas regides do pais de forma que o desenvolvimento nacional seja equanime como de

fato obriga a Constituicdo Federal.

O novo direito antitruste brasileiro, com a nova roupagem que lhe trouxe a Lei
12.529/11, inovou fortemente esse contexto trazendo para dentro de si a concepgdo de
fomento a livre concorréncia e a livre iniciativa via politicas puablicas. Isso pode ser
facilmente visualizado pelo fortalecimento do CADE que agora ganhou contornos de 6rgéo
direcionador de politicas concorrenciais, 0 que é algo muito vantajoso para 0s consumidores

brasileiros.

Essa politica deve ser tracada com o escopo, também de se induzir ao equilibrio
concorrencial entre as diversas regibes do pais para que todos possam ter as mesmas

oportunidades sem ter que migrar de uma regiao para outra.
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