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DA INTERVENCAO DO
ESTADO NA ECONOMIA
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RESUMO
A ideologia capitalista neoliberal prega que a inter-
vencdo do Estado € um mal para a economia e que a
administracdo publica deve se afastar das questoes
econdomicas e gerir somente a ordem politica e social.
No entanto, é o Estado, por meio de suas instituicoes,
que mantém o sistema econémico adotado por um pais
e guarda mecanismos e legislacdées que confirmam e
mantém o status quo determinado na Constituicao.
Desde a Constituicdo de Weimar, todos os paises de-
terminam a ideologia econdémica em sua Constituicao
e o Brasil historicamente nao destoa desta linha de
organizacao estatal. Neste artigo, conheceremos as
previsdes constitucionais de intervencado do Estado na
Economia desde a nossa primeira Constituicdo até os
dias de hoje. Também estudaremos as legislacdes or-
dinarias que regulamentam a intervencédo e quais séo
os 6rgaos publicos responsaveis por esta legitima acao
do Estado. Ap6s a analise da proposta, percebemos
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que a intervencado do Estado na economia néo ocorre
somente para atender as necessidades e aos anseios da
sociedade brasileira, mas, sim, e principalmente para a
manutencao do sistema e a defesa da ideologia prevista
pela Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Ideologia; Estado e economia; Cade;
Constituicao.

ABSTRACT

The neo-liberal capitalist ideology holds that govern-
ment intervention is harmful for the economy and that
it should move away from economic issues and manage
only the political and social orders. However, it is the
State, through its institutions, that keeps the economic
system adopted by a country and guards mechanisms
and laws that confirm and maintain the status quo de-
termined in Constitution. Since the Weimar Constitution,
all countries determine the economic ideology in its Con-
stitution and Brazil historically follows this line of State
organization. In this paper, we will see the constitutional
forecast of state intervention in economy since the first
Brazilian constitution to this day. We will also study
the ordinary laws governing the State intervention and
public bodies which are responsible for this legitimate
State action. After examining the proposal we realized
that government intervention in the economy exists not
only to meet the needs and desires of Brazilian society,
but is mainly for the system maintenance and defense
of ideology provided by the Federal Constitution.
Keywords: Ideology; State and economy; Cade; Cons-
titution.

INTRODUCAO

Os novos direitos passam necessariamente pelo crivo da
ideologia e da Constituicao. Falar de novos direitos implica,
em primeiro lugar, reconhecer qual é o atual status quo de
nossa sociedade em seu aspecto social, politico e econémico
para depois podermos acreditar que olhamos para o futuro
na expectativa de que possamos construir algo melhor para
nosso povo e Pais.

O direito brasileiro impode sua ideologia capitalista quando
reconhece a propriedade privada dos meios de producao, in-
centiva a livre iniciativa, impoe regras para a livre concorrén-
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cia e, consequentemente, admite a divisdo de classe. Quando
identificamos estas condicoes em nossa constituicao, reconhe-
cemos o Brasil como um Estado capitalista com principios
reconhecidamente neoliberais em sua forma de gestao.

A organizacdo do Estado nestes moldes exige que ele re-
gulamente, fiscalize e oriente os agentes econémicos quanto
a protecao da livre concorréncia e defesa do consumidor.
Para a consecucédo dessas premissas necessarias temos a Lei
8.884/94, que regula a existéncia e forma de aplicacao da
defesa da macroeconomia por meio do Conselho Administra-
tivo do Desenvolvimento Econémico (Cade), e a Lei 8.078/90,
que regulamenta o Coédigo de Defesa do Consumidor.

No presente artigo, a proposta é discorrer sobre a histéria
da intervencdo do Estado brasileiro nas questoes econoémicas e
sumariamente conhecer a atuacao do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (Cade) sem tratar ou cuidar das questoes
e regras pertencentes a defesa do consumidor especificamente.
Isto porque quando o governo regula questoes ligadas a ma-
croeconomia esta indiretamente também preservando e con-
templando os direitos do consumidor e ndo temos a pretensao
de avancar e tratar especificamente desses direitos.

BREVE ANALISE HISTORICA DA INTERVENCAO
DO ESTADO NA ECONOMIA

A primeira Constituicdo Brasileira foi escrita em 1824,
periodo em que o Brasil ainda era uma monarquia parlamen-
tarista. O controle da economia era exercido pelas Camaras
criadas em cada cidade ou villa e tinham como objetivo,
além da manutencdo da economia, a aplicacao das rendas
e a formacéao das Posturas policiaes®!. A economia do Pais

! TITULO III - POSTURAS POLICIAES - Art. 66. Terao a seu cargo tudo
quanto diz respeito a policia e economia das povoacodes, e seus termos,
pelo que tomarao deliberacdes, e proverdo por suas posturas sobre os
objectos seguintes: LEI - Do 1° DE OUTUBRO DE 1828 - Da nova férma
as Camaras Municipaes, marca suas attribuicoes, e o processo para a sua
eleicao, e dos Juizes de Paz. D. Pedro I, por Graca de Deus, e unanime
acclamacao dos povos, Imperador Constitucional e Defensor Perpetuo do
Brazil: Fazemos saber a todos os nossos subditos, que a Assembléa Geral
decretou, e Nos queremos a Lei seguinte: [...].
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aquela época baseava-se essencialmente na producao agricola
para exportacao (monocultura ou plantation, basicamente de
cana-de-acucar e café), latifundiaria e escravista, de carater
extremamente arcaico. Assim, mesmo apos a independéncia
politica, o Brasil ainda parecia uma colonia dependente de
recursos externos adquiridos pela venda de produtos agricolas
(REGO, 2006, p. 27).

A Constituicao seguinte, de 1891, foi a Constituicao
Republicana Brasileira, que serviu de base para a forma po-
litica atual. Foi responsavel pelo fim do Estado monarquico
em todas as suas institui¢des, incluindo o fim dos privilégios
aristocraticos (artigo 72, § 2°, 2% parte) e do clero, conferindo
poder apenas ao povo que, por meio do voto direto, escolhia
seus representantes.

Nessa época, o escravismo ja havia sido extinto no Brasil,
fato que contribuiu muito para o desenvolvimento econémico
industrial, junto com o fluxo de imigracao que trouxe mao-
de-obra livre para trabalhar nas fazendas e industrias.

O coronelismo, ou a politica do cabresto, ganhou for-
ca, o que fez com que o Brasil fosse controlado pelas duas
forcas econdmicas da época, as culturas de café paulista e
de leite mineira. Por fim, culminou no golpe de Estado de
1930, com a posse de Getulio Vargas. Posteriormente ocor-
reu a Revolucao Constitucionalista de 1932, o que gerou a
mudanca sociolégica que colocou o Brasil oficialmente no
liberalismo economico industrial (FERREIRA, 1999, p. 52),
que hoje conhecemos.

Na forma que tem hoje, a economia comecou a ter seu
modelo baseado no direito e orientacao ideolégica de outros
paises, isto especialmente ap6s a Primeira Guerra Mundial.
Destacam-se nesta época como modelo a Constituicao de
Weimar (de 1919), com seu capitulo “Wirtshaftsleben” (Vida
Econo6mica), com caracteristicas liberais, tendo como contra-
ponto a Lei Fundamental Soviética, de 1918, a qual reformava
todo o sistema econdémico russo, buscando adequacao aos
conceitos da Revolucao de 1917.
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Desta forma, todos os ordenamentos juridicos do mundo
abordaram o tema economia e sua forma de aplicacdo na
sociedade, visando sempre a manutencao do sistema vigente.
Somente havera mudanca no regime econémico de um pais se
houver, entdao, uma Revolucao ou uma nova Constituicao.

O Brasil, seguindo os ditames internacionais, cuidou de
sua ideologia econémica também no ambito constitucional. A
primeira Constituicao brasileira a abordar o tema foi a Cons-
tituicao de 1934, a qual ja em seu primeiro artigo, do Titulo
Da Ordem Econdémica e Social, ja contemplava os principios
liberais: “Art. 115 - A ordem econémica deve ser organizada
conforme os principios da Justica e as necessidades da vida
nacional de modo que possibilite a todos a existéncia digna.
Dentro desses limites, é garantida a liberdade econémica”.

O mesmo capitulo ainda continha diversos assuntos, como
gestao da producédo e distribuicdo de energia elétrica, direitos
dos trabalhadores, incluindo a sindicalizacado, quantidade
minima e forma de gestdo de funcionarios e trabalhadores
brasileiros em servicos publicos (como um tipo de clausula de
preferéncia), instituicao da Justica do Trabalho, o instituto do
usucapiao, observando entdo a funcao social da propriedade,
o salario minimo, assim como os artigos de controle da eco-
nomia — o 116 e o 117- que trazem em suas redacoes:

Art. 116 - Por motivo de interesse publico e autorizada em lei
especial, a Unido podera monopolizar determinada industria
ou atividade economica, asseguradas as indenizacdes, devidas,
conforme o art. 113, n® 17, e ressalvados os servicos munici-
palizados ou de competéncia dos poderes locais. Art. 117 - A
lei promovera o fomento da economia popular, o desenvolvi-
mento do crédito e a nacionalizacado progressiva dos bancos de
depésito. Igualmente providenciara sobre a nacionalizacdo das
empresas de seguros em todas as suas modalidades, devendo
constituir-se em sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pais._

Observamos que na historia do Brasil a intervencao do
Estado na economia é pratica comum. Essa condicdo, apesar
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de parcialmente aceita pela doutrina neoliberal (com excecéo
a nacionalizacao das instituicdes financeiras), foi considerada
“comunista” pela Constituicao seguinte.

A Constituicdo do Estado Novo de Getulio Vargas tinha
como forte caracteristica o carater de extrema direita, como
pode ser observado pelo exposto nos motivos da Constituicao
que literalmente previa que o PRESIDENTE DA REPUBLICA
DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL “[...] deveria atender ao
estado de apreensao criado no Pais pela infiltracdo comunista,
que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo
remédios, de carater radical e permanente”?.

Importante ressaltar o periodo histérico que precedeu
a Constituicao de 1934 - a crise economica mundial de
1929 - que tornou a questao da intervencao estatal mais
do que necessaria.

A Constituicao de 1934 fez a expressa previsdo da cria-
cao da Justica do Trabalho em seu Artigo 122 com o objetivo
de “dirimir questdes entre empregadores e empregados”, com
o objetivo claro e precipuo de impedir qualquer possibili-
dade de mudanca do regime liberalista para o socialista de
Marx, ou, pelo menos, diminuir muito as chances de esta
mudanca acontecer.

Esta previsdo constitucional que se mantém até hoje es-
tabelece com a propriedade privada dos meios de producao a
divisado de classes (capital x trabalho), condicdo que diz muito
sobre a condicdao econdémica do Pais e sobre sua ideologia.

A Constituicdo de 1937 possui carater liberal fortemente
presente, pelo valor reservado a livre iniciativa. O trabalho
aqui € dever social do cidadao e somente este pode levar
ao desenvolvimento nacional. Observa-se também aqui um
principio que norteou todo o periodo do Estado Novo de Ge-
talio Vargas, o Ultranacionalismo, aliado ao fato de colocar o
cidadao como uma espécie de “agente pelo desenvolvimento
nacional” (BASTOS, 2000, p. 462).

2 Constituicao de 1934: Exposicao de motivos.
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Art. 135 - Na iniciativa individual, no poder de criacao, de or-
ganizacéo e de invencao do individuo, exercido nos limites do
bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade nacional. A
intervencao do Estado no dominio econémico s6 se legitima para
suprir as deficiéncias da iniciativa individual e coordenar os fa-
tores da producdo, de maneira a evitar ou resolver os seus con-
flitos e introduzir no jogo das competicoes individuais o pensa-
mento dos interesses da Nacéo, representados pelo Estado. A in-
tervencao no dominio econoémico podera ser mediata e imediata,
revestindo a forma do controle, do estimulo ou da gestao direta.
Art. 136 - O trabalho é um dever social. O trabalho intelectual,
técnico e manual tem direito a protecdo e solicitude especiais
do Estado. A todos é garantido o direito de subsistir mediante
o seu trabalho honesto e este, como meio de subsisténcia do
individuo, constitui um bem que é dever do Estado proteger,
assegurando-lhe condi¢des favoraveis e meios de defesa.

A Constituicao fez a previsdo da possibilidade de in-
tervencao do Estado na economia, para cobrir os aspectos
“impossiveis” de serem tratados pelo setor privado.

Aqui também é possivel perceber a mencao aos chamados
“crimes contra a economia popular” que abrangem todo tipo
de pratica comercial nociva a sociedade, incluindo as figuras
de dumping®, oligopodlio*, monopdlio® e outros, que sdo puni-
dos como praticas criminosas contra a economia do Estado,
mas nao ha, de fato, intervencao direta. A norma juridica
que trata dos atos considerados crimes contra a economia

3 Pratica de exportacao de um produto com preco inferior aquele produto

similar produzido e vendido no mercado interno. A diferenciacao de precos

é considerada pratica desleal de comércio. A palavra dumping vem do verbo

em inglés “to dump”, que significa “despejar”. Esse € o sentido/objetivo

real da figura mercadolégica: despejar sua mercadoria em determinada
regiao visando adquirir este mercado.

Mercado conduzido por poucos — formacao de cartéis ou grupos de empresa

que se unem para dominar mercado relevante de produtos ou servigos.

5 Quando apenas uma empresa ou uma pessoa vende determinado produto.
Neste caso existe a plenitude do poder econémico, pois pode dominar o
mercado, quanto as condicoes de preco e quantidade. O lucro sera determi-
nado pelas condicoes de mercado e nao pela necessidade de producao.
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popular é encontrada no Decreto Lei 2.848 de 1940 e na
Lei n. 1.521 de 1951, promulgada por Vargas, agora em seu
segundo mandato.

Nesta época as greves e o lock-out® eram proibidos, sendo
considerados afronta ao desenvolvimento do Pais.

A Constituicao de 1946 acena para um periodo de li-
berdade: “todo poder emana do povo e em nome dele sera
exercido”. E a disposicdo do Artigo 1°. Por esse periodo his-
torico ser mais parecido com o precedente ao Estado Novo,
percebe-se também certa semelhanca na parte que trata da
ordem econdmica e social. Novamente observamos a funcao
social da propriedade e até um esboco do que viria a ser uma
reforma agraria, a valorizacdo da livre iniciativa, a condicédo
de obrigacao do trabalho como meio digno de subsisténcia e
a intervencao estatal na economia, além do fato ja apresen-
tado pela Constituicdo de 1934 da possibilidade de o Estado
monopolizar alguma atividade ou ramo da economia, caso
fosse necessario (BASTOS, 2000, p. 130).

Vale, nesse passo, ressaltar a intervencao do Estado na
economia com a transcricdao do Artigo 148, que positiva a
acado do Estado sobre o dominio econémico (BASTOS, 2000,
130-1) numa forma bem semelhante ao que temos hoje em
nossa legislacao ordinaria:

Art. 148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do
poder econémico, inclusive as unides ou agrupamentos de
empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza,
que tenham por fim dominar os mercados nacionais, eliminar
a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros.

A Constituicao de 1947 possui um formato mais parecido
com a nossa Carta Magna atual, tendo o texto do titulo redu-
zido, incorporando primordialmente os direitos dos trabalha-
dores, inclusive os previdenciarios, condicoes de imigracao, o

¢ Lock out: fechamento das empresas como repudio dos empresarios, im-
pedindo o trabalhador de exercer seu direito ao emprego, pratica proibida
pelo direito brasileiro.
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retorno do direito a greve, o fato de as minas e jazidas serem
propriedades distintas do solo no qual se encontram, sendo
sua exploracao prescrita em lei, e talvez a maior mudanca
de todas: trazer ao texto constitucional a ocasido em que o
Estado intervira na economia’.

A Constituicao de 1967, que regeu a nacao no periodo da
Ditadura Militar até 1969, quando foi promulgada a Emenda
Constitucional 1, trazia ja em seu primeiro artigo, sob o titulo
“Da Ordem Econdémica e Social” os principios que nortearam
a nacao do ponto de vista econoémico:

Art. 157 - A ordem econdmica tem por fim realizar a justica
social, com base nos seguintes principios: I - liberdade de ini-
ciativa; II - valorizacdo do trabalho como condicdo da dignidade
humana; III - funcédo social da propriedade; IV - harmonia e
solidariedade entre os fatores de producéo; V - desenvolvimen-
to econdmico; VI - repressdo ao abuso do poder econdmico,
caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

A nova redacao era, de certa forma, parecida com a reda-
cao dada ao artigo inicial da Emenda Constitucional nimero
1 de 1969. Possuia claramente carater neoliberal, demons-
trava particular importancia a livre iniciativa e ao direito do
trabalho, como de costume nas Constituicoes anteriores, em
virtude da importancia econémica que se dava ao trabalho, ao
direito a greve, desde que nao fosse do servico publico (BAS-
TOS, 2000, 134) e a manutencao do Estado capitalista.

Percebe-se grande influéncia neoliberal no Inciso VI do
motivo que enseja a intervencdo do Estado na economia como
forma de agente regulador de mercado, cumulado com o pa-
ragrafo 8° do mesmo Artigo. Este tltimo recebeu tal destaque
que na Emenda Constitucional 1, de 1969, ganhou um Artigo
especial com a mesma redacao:

” Foi na Lei 4.132/62 que foi instituido o Cade - Conselho Administrativo
de Defesa Econdémica. Esta lei foi posteriormente revogada pela presente
Lei 8.884 de 1994.
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Art. 163. Sao facultados a intervencdo no dominio econémico e
o monopolio de determinada industria ou atividade, mediante lei
federal, quando indispensavel por motivo de seguranca nacional
ou para organizar setor que nao possa ser desenvolvido com
eficacia no regime de competicao e de liberdade de iniciativa,
assegurados os direitos e garantias individuais.

Para falarmos sobre o real significado e importancia do
monopolio na economia de um pais, vale trazer os ensina-
mentos de Adam Smith:

Um monopodlio concedido quer a um individuo quer a uma
companhia comercial produz o mesmo efeito que um segredo
comercial ou de fabrico. Os monopolistas, mantendo o mercado
constantemente sub-abastecido, nunca suprindo completamente
a procura efetiva, vendem os seus bens muito acima da sua
taxa natural, quer consistam de salarios, quer de lucros. O
preco do monopolio é, em qualquer momento, o mais alto que
pode obter-se. O preco natural, ou preco de concorréncia livre,
pelo contrario, € o mais baixo que é possivel praticar, ndo, na
verdade, em qualquer momento, mas em qualquer periodo de
tempo consideravel tomado conjuntamente. (SMITH, 1999, p.
168-169).

Finalmente, em nossa atual Constituicao de 1988, é im-
portante mencionarmos que o formato do titulo mudou. Ele
nao mais trata de assunto de ordem social, por exemplo, que
€ tratado acertadamente em titulo diverso.

O novo titulo chama-se “Da Ordem Econémica e Finan-
ceira” e tem como fulcro o real controle da economia. Ainda
de carater neoliberal, sua estrutura esta muito mais simples
de se identificar. Por exemplo, o Artigo 177, em seus incisos,
declara quais sdo os monopolios da Unido, assim como o
Art. 173 determina quais sado os requisitos para que o Es-
tado explore alguma atividade econoémica, ainda mantendo
os principios da seguranca nacional e aqueles de relevante
interesse. Traz também a figura do usucapidao Constitucio-
nal, termos da politica urbana, a propriedade das jazidas de
minérios e das aguas capazes de produzir energia hidraulica,
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que pertencem exclusivamente a Unido, que pode permitir a
concessao as empresas privadas.

O artigo 170 traz em sua redacao varias mudancas, o
que representa o anseio da populacédo brasileira por igualdade
social. Este preleciona que a ordem econdmica esta fundada
na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa. Seu
objetivo final, por assim dizer, é assegurar a todos uma exis-
téncia digna, conforme as regras da justica social, observados
os principios:

A ordem economica, fundada na valorizacdo do trabalho huma-
no 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; II - propriedade
privada; III - funcao social da propriedade.

Os incisos I, II e III definem nossa sociedade em seu
sistema capitalista neoliberal. A propriedade privada é ne-
cessaria para que haja capitalismo, contudo, essa deve ser
aproveitada da melhor forma possivel, sem o desvio de sua
finalidade. Desta forma se evita o abuso do poder econémico
e garante a funcao social da propriedade.

A livre concorréncia é também um principio impor-
tantissimo do neoliberalismo econdémico. Ela dita que nao
havera privilégios para determinadas empresas (salvo as
microempresas)® tornando o mercado ideal para todos com-
petirem em igualdade de condicdes.

A defesa do consumidor foi um principio adicionado
pela primeira vez em uma constituicao brasileira, isto pela
grande importancia do consumo para o sistema capitalista.

8 CF, Arts. 170, IX e 179: Art. 179. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios dispensarao as microempresas e as empresas de pequeno
porte, assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando
incentiva-las pela simplificacdo de suas obrigacdes administrativas, tribu-
tarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminacao ou reducao destas
por meio de lei.
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Este principio se mantém por meio de uma concorréncia livre
que permite ao consumidor escolher qual sera o fornecedor
de seu produto ou servico, incentivando o consumo com
respeito a quesitos como preco, qualidade, conveniéncia e
necessidade etc.

A defesa do meio ambiente tornou-se importante pela
grande relevancia mundial na defesa da natureza. A Consti-
tuicao Federal traz a previsao de defesa do meio ambiente, e
os principios norteadores de sua preservacao estdo inseridos
no seu Artigo 225.

A reducao das desigualdades regionais e sociais, a busca
do pleno emprego e o tratamento favorecido para as empre-
sas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
que tenham sua sede e administracdao no Pais (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n°® 6, de 1995) sdo novidades no
sistema Constitucional. Estas alteracdoes demonstram a pre-
ocupacao em promover a reducao das desigualdades sociais,
a busca pelo pleno emprego dando as microempresas uma
importancia nunca antes reconhecida.

A exemplo disso podemos citar programas sociais im-
portantissimos para o Pais, como o Bolsa Escola e o Bolsa
Familia — programa estatal que concede uma ajuda de custo
a populacao carente que respeitar os requisitos minimos de
recebimento do beneficio. Estes programas sociais permitem
ao cidadao necessitado a possibilidade de consumir e partici-
par do sistema, e de outro lado permite aqueles que fornecem
produtos e servicos atingir um novo grupo de consumidores,
que antes nao participavam do sistema em virtude de sua
condicdo econdmica e social, e, dessa forma, se cumpre o
preceito constitucional do trabalho e do consumo.

A livre iniciativa nunca teve tanta importancia como na
previsao constitucional de que & “assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade economica, independentemente
de autorizacdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos
em lei”.°® O que vale dizer que somente atividades regulamen-

9 CF, Art. 170, paragrafo unico.
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tadas como aquelas ligadas a saude, educacao e seguranca
necessitam da expressa autorizacao do Estado para serem
exploradas. As demais atividades podem ser exercidas com
a protecao da letra constitucional.

O ESTADO BRASILEIRO E O SISTEMA ECONOMICO

O Estado brasileiro mantém seu controle sobre a econo-
mia com o objetivo de manter o sistema capitalista e monito-
rar condicdes que venham depor contra esse mesmo sistema
de forma ou torna-lo inviavel.

A possibilidade objetiva de intervencao esta prevista no
Art. 174 da CF, que admite que o Estado “como agente nor-
mativo e regulador da atividade econémica, exercera, na forma
da lei, as funcoes de fiscalizacao, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado”.

A Lei 8.884 /94 veio regulamentar a previsao constitucio-
nal insculpida no paragrafo 4° deste mesmo Art. 174, quando
prevé que a lei reprimira o abuso do poder econdémico que vise
a dominacao dos mercados, a eliminacao da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros.

A lei 8.884/94 traz, em seu artigo 1°, seu escopo social,
que vem ao encontro da disposi¢cao constitucional:

Artigo 1°: Esta lei dispde sobre a prevencdo e a repres-
sdo as infracdes contra a ordem econdémica, orientada pe-
los ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, li-
vre concorréncia, funcédo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econdémico.
Paragrafo Unico: A coletividade é a titular dos bens juridicos
protegidos por esta Lei.

A liberdade econdémica € um principio fundamental do
Estado Democratico de Direito no Brasil e “o objetivo final
da politica de defesa da concorréncia é promover a eficiéncia
econdmica e o bem-estar social” (PINHEIRO; SADDI, 2005,
p. 356).
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Pensar em um Estado Democratico de Direito é con-
siderar o resultado da evolucdo da doutrina liberal social/
econdémica, que ocorreu durante os séculos XVIII e XIX!O,
Estes principios reconhecem a obrigacdo do Estado de res-
peitar a lei, no sentido de garantir a liberdade e também o
cumprimento dos principios constitucionais que norteiam a
vida social e a ordem econdémica.

A coletividade € o bem maior a ser preservado, pois a li-
vre iniciativa, a livre concorréncia, a funcao social da proprie-
dade, a defesa dos consumidores sao direitos constitucionais
e devem ser preservados pelo Estado, que tem mecanismos e
meios juridicos para fazé-lo a partir da Lei 8.884/94.

DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DIREITO ECONO-
MICO - CADE

O Cade, criado pela Lei 4.137/62 e transformado em
autarquia pela Lei 8.884 /94, esta vinculado ao Ministério
da Justica e € o 6rgao encarregado da defesa e manutencao
dos direitos ligados a macroeconomia destacados em nossa
Constituicao.

Ao Cade sao atribuidas trés formas distintas de atuacao:
a preventiva (busca e pesquisa sobre atos de concentracéo
entre empresas, prevista no artigo 54 e seguintes da Lei
8.884/94), a repressiva (punicao das praticas nocivas ao
mercado e dos atos de concentracdo, artigo 20 e seguintes
da mesma lei) e a educativa (difusdo da cultura da livre con-
corréncia, artigo 7°, inciso XVIII).

O Cade é composto por seis membros e um presiden-
te, com mandatos de dois anos, podendo ser reconduzidos

1040 ‘Estado de Direito’ emerge da formacao que normalmente se chama de
Estado Liberal e de uma necessidade basica: controlar o uso arbitrario do
poder por parte do Estado. Nesse sentido, a concepcao dos direitos funda-
mentais se baseava na filosofia politica que imperou durante o século XVIII
e inicio do século XIX: o liberalismo” (XIMENES, J. M. Reflex6es sobre o
contetido do Estado Democrdtico de Direito. Disponivel em: <http://www.
iesb.br/ModuloOnline/Atena/arquivos_upload/Julia%20Maurmann%?20
Ximenes.pdf>. Acesso em 28/04/11).
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uma Unica vez. Esses cargos possuem dedicacao exclusiva,
isto €, ndo sdo compativeis com outras profissoes, salvo as
autorizadas pela Constituicao Federal (aplicando analogia
ao autorizado aos magistrados, em virtude do carater jul-
gador do Cade, entende-se que a profissao permitida seria
a do magistério!!). No caso de renuncia, morte ou perda do
mandato do presidente, este sera substituido pelo conselhei-
ro mais antigo ou mais idoso, até que haja nova nomeacao
(objetivando completar o mandato substituto). Caso o Cade
possua menos do que cinco membros, todos os prazos serao
interrompidos automaticamente e suspensa a tramitacao dos
processos, iniciando-se a nova contagem de prazos apoés a
recomposicao do quorum?2.

Os membros do Cade nao podem exercer qualquer ativi-
dade empresarial nem receber, a qualquer titulo ou pretexto,
honorarios, porcentagens ou custas, exercer profissoes liberais
ou atividades politico-partidarias, emitir pareceres sobre sua
matéria de especializacdo ou manifestar publicamente sua opi-
niao sobre qualquer processo (salvo no exercicio do magistério,
obras técnicas e na realizacdo de criticas nos autos)!s.

Também compode o Cade uma procuradoria, a qual in-
cumbe prestar assessoria juridica ao Conselho, defendé-lo
em juizo, promover a execucao judicial das decisoes do Cade,
requerer medidas judiciarias com o objetivo de cessar as in-
fracoes, promover acordos judiciais (mediante autorizacao do
Cade e ouvido o representante do Ministério Puablico Federal),
emitir pareceres nos processos do Cade, além de zelar pelo
cumprimento da Lei 8.884/94 e demais atribuicdes conferidas
pelo regimento interno!*.

O Ministério Publico Federal, além da funcao de custus
legis, pode promover a execucado dos julgados e dos com-
promissos de cessacao de condutas, a adocao de medidas

I Constituicao Federal. Art. 95, paragrafo tnico, I.
12 Lei 8.884/94, Art. 4°.
13 Lei 8.884/94, Art. 6°.
14 Lei 8.884/94, Art. 10.
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judiciais, e promover outras acdoes necessarias ao exercicio de
suas funcoes institucionais, assegurando a ordem economica,
social, e juridica do Pais, como previsto no Artigo 12 da Lei
8.884/94 e na Lei Complementar 75 de 1993.

DA SECRETARIA DE DIREITO ECONOMICO - SDE

A Secretaria de Direito Econémico (SDE) também esta
vinculada ao Ministério da Justica e “é responsavel por for-
mular, promover, supervisionar e coordenar a politica de
defesa da concorréncia” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 387). E
dirigida pelo secretario de Direito Econdémico, que € nomeado
pelo Presidente da Republica, por indicacdao do Ministro de
Estado da Justica.

A SDE possui funcao semelhante a do Ministério Pu-
blico em questdes penais, sendo-lhe atribuida a funcao de
fiscalizacao e cumprimento da lei (8.884/94), orientando os
demais orgaos publicos quanto as medidas necessarias para
seu cumprimento.

E funcdo da SDE acompanhar permanentemente as
atividades e praticas comerciais das pessoas que detiverem
posicao dominante no mercado, assim como adotar medidas
preventivas que conduzam a cessacao de pratica de ato que
culmine em infracao.

Também sao funcées da SDE a instrucao e fiscalizacao
do andamento de processos no Cade, bem como proceder a
investigacoes ante indicios de infracdo a ordem econdmica,
podendo instaurar processos administrativos (que deverao
ser enviados ao Cade para julgamento), requisitar informa-
coes de quaisquer pessoas, 6rgaos, autoridades e entidades
publicas ou privadas. Na auséncia ou falta de solidez de
tais indicios, a SDE devera arquivar o processo, caso em
que devera recorrer de oficio junto ao Cade, realizar a atu-
acao educativa direcionada ao publico, desenvolver estudos
e pesquisas visando orientar a politica de prevencao das
infracoes.
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Por fim, a SDE deve sugerir e celebrar os acordos de
compromisso de cessacao de pratica de infracdo e de desem-
penho, fiscalizando o cumprimento destes!S.

Cumpre salientar que a SDE, caso ndo haja indicios
suficientes para caracterizar infracdo a ordem econémica,
devera realizar averiguacodes preliminares, seja de oficio, seja
por representacdo de um terceiro interessado, salvo os casos
de representacao pela Comissao do Congresso Nacional ou de
qualquer de suas casas. Tais averiguacdes poderao ser reali-
zadas com varias medidas de investigacdo, como a producao
de provas e a realizacao de diligéncias.

A SDE tem o prazo de 60 (sessenta) dias para concluir
as averiguacoes preliminares, e apdés concluidas, a Secreta-
ria determinara pela instauracao do processo administrativo
ou pelo arquivamento, remetendo ao Cade as providéncias
necessarias em ambos os casos!® Por fim, é importante men-
cionar que nao cabe recurso aos superiores hierarquicos das
decisdes do secretario da SDE'.

A SDE pode, caso entenda necessario para a manutencao
do mercado, em face da iminéncia de grande dano e/ou de
dano de dificil reparacao, por iniciativa propria ou a requeri-
mento do Cade, ordenar a cessacado da conduta anticompeti-
tiva, havendo previsao inclusive de multa diaria nos termos
do Artigo 25 da Lei em comento, no caso do ndo acatamento
da ordem administrativa. Desta decisdo cabe recurso (nao
sera admitido sob o efeito suspensivo) ao Plenario do Cade,
no prazo de cinco dias18.

DAS INFRACOES COMETIDAS CONTRA
A ORDEM ECONOMICA

Com relacao as infracoes previstas na lei, € importante
destacar que a responsabilidade sera individual (na pessoa

15 Lei 8.884/94, Art. 14.
16 Lei 8.884/94, Arts. 30 e 31.
17 Lei 8.884/94, Art. 41.
18 Lei 8.884/94, Art. 52.
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do responsavel) e da empresa, havendo solidariedade entre
os socios, se for o caso, podendo ainda ser a personalidade
juridica afastada nos casos de abuso de direito, excesso de
poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito, violacdo de estatutos
ou contratos sociais, faléncia, estado de insolvéncia, encer-
ramento ou inatividade da pessoa juridica'®.

Importante, neste contexto, conhecermos quais séao as
infracoes tipificadas na Lei 8.884/94 e sujeitas a repressao e
a sancao, que estdo previstas em seu Artigo 20 e incisos.

Art. 20 - Constituem infracdo da ordem econdémica, indepen-
dentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifesta-
dos, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes
efeitos, ainda que nédo sejam alcancados: I - limitar, falsear ou
de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa. (Grifo nosso).

A primeira infracdo corresponde a violacao dos principios
constitucionais da livre concorréncia e da livre iniciativa. A
livre iniciativa € uma manifestacao liberal de direito do ser
humano, devendo ser respeitada, objetivando a manutencao
do sistema econdémico e da vida do homem em sua busca pela
riqueza e pela felicidade. A livre concorréncia visa equilibrar
o mercado quanto a oferta e a procura e € uma consequéncia
da livre iniciativa, sendo necessaria a doutrina liberal para
permitir escolha ao consumidor sobre qual produto/servico
deve utilizar/consumir e dar ao mercado uma dinamica de
desenvolvimento e geracao de oportunidades.

II — dominar mercado relevante de bens ou servicos;

A dominacao de mercado € uma forma de abuso de poder
econdmico de melhor visualizacdo pelo pesquisador. Qual-
quer tipo de pratica nociva ao mercado, ao consumidor e ao
sistema, como monopolios, cartéis, dumping, entre outras
praticas, enquadra-se nessa tipificacao.

III - aumentar arbitrariamente os lucros;

O aumento arbitrario dos lucros € uma consequéncia do

19 Lei 8.884/94, Arts. 16, 17 e 18.
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abuso do poder econémico, pois é resultado de uma ja con-
solidada dominacao de mercado. Uma vez que um mercado
esta dominado, ndo ha como haver qualquer balanceamento
de precos pela concorréncia.

IV — exercer de forma abusiva posicao dominante.

O inciso IV é talvez a consequéncia légica da pratica das
outras infracdes, o que resulta no total abuso econdémico por
uma ou por varias pessoas. A posicao dominante é tratada
nos paragrafos 2° e 3° do mesmo artigo que prelecionam que
esse termo significa a ocupacdo de mercado seja no forneci-
mento, fabricacao, venda, financiamento, prestacao de servico
e tecnologia. Geralmente tal fato pode ser presumido se a
pessoa ocupar 20% do mercado de tal produto, ressalvada a
alteracdo do proprio Cade, que varia de setor para setor?°.

Essa variacdo ocorre quando um determinado merca-
do com poucos agentes, como uma empresa/pessoa por
merecimento proprio e qualidade na prestacao do servico/
fornecimento do produto, ocupar parcela superior aos 20%
previstos em lei.

Serao determinantes na aplicacdo da pena ao caso con-
creto?!: a gravidade da infracdo e da lesdo aos principios
constitucionais da livre concorréncia e da livre iniciativa; os
efeitos econdmicos negativos gerados pela conduta; a van-
tagem auferida ou pretendida pelo infrator, assim como sua
situacdo econdémica, além da existéncia de boa-fé na pratica
do ato ou de reincidéncia nele.

As sancoes que podem ser aplicadas a pessoa infratora
estdo previstas nos Artigos 23 e 24 da Lei 8.884. Ao infrator
empresa pode ser aplicada multa de 1% (um por cento) a
30% (trinta por cento) do valor do faturamento bruto do ul-
timo exercicio, desde que ndo seja menor do que a vantagem
conseguida com a pratica delituosa.

20 Exemplo: a Chocolates Nestlé (33,94% em 2001), com a fusao Nestlé/
Garoto, acumularia 58,41% em 2001 (CADE, 2007, p. 53).
21 Lei 8.884/94, Art. 27.
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Ao administrador, responsavel pela pratica, a pena vai
de 10% (dez por cento) a 50% (cinquenta por cento) da pena
que seria aplicada a empresa, quando esta for de responsa-
bilidade pessoal e exclusiva do administrador.

Quando a pratica ilicita for de qualquer outra pessoa ou
entidade que nao exerca atividade empresarial, logo nao sendo
possivel a utilizacao do valor de faturamento como critério
de punicao, a multa sera determinada entre 6 mil (seis mil)
e 6 milhoes (seis milhoes) de UFIRs?2.

Independentemente da aplicacdao da multa, o Cade pode
determinar também que o responsavel seja proibido de contra-
tar com instituicoes financeiras oficiais e participar de licita-
coes objetivando a aquisicdo, realizacdo de obras ou concessao
de servicos publicos. Pode determinar também a publicacao do
extrato da decisdao por dois dias consecutivos durante uma a
trés semanas consecutivas em veiculo de escolha da autarquia;
a inscricao no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor;
recomendacoes aos 6rgaos publicos para que cassem licenca
de suas patentes, cancelamento de parcelamento de tributos
devidos, inclusive futuros, assim como o cancelamento dos
incentivos fiscais; além de qualquer outra forma que julgar
necessaria para que a conduta seja cessada, por exemplo, a
cessacao de atividade e venda do ativo?.

No caso do infrator retardar o processo de recuperacao
ou continuar na pratica delituosa, pode o Cade determinar,
por decisdo fundamentada, pela aplicacdo de nova sancao,
nao inferior a 5 mil (cinco mil reais), que pode ser aumentada
até 20 (vinte) vezes se o agente possuir situacado econdémica
que permita a aplicacao da pena e for reconhecida a gravi-
dade da acao.

22 A lei 9.069/95 mudou a aplicacao do indice para a moeda REAL. O UFIR
foi por muito tempo utilizado como indice de referéncia em virtude da
instabilidade monetaria do Pais, a qual deixou de existir ap6s o Plano
Real, de 1993. Vide também artigo 23 da lei 8.884/94 e o Guia Pratico
do Cade: a defesa da concorréncia no Brasil, p. 113, nota 17.

23 Lei 8.884/94, Art. 24.
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Cumpre ressaltar que a Lei 8.137/90, em seu capitulo
I, “Dos Crimes Contra a Ordem Economica e as Relacoes de
Consumo”, traz nos Artigos 4°, 5° e 6° os crimes previstos
contra a ordem econémica, trazendo inclusive a responsabi-
lidade penal de tais condutas.

Temos, portanto, previsdes constitucionais regulamen-
tadas em leis ordinarias, que admitem a intervencao do
Estado em questdoes econdémicas, especialmente no que se
refere a guarda e manutencao do sistema capitalista — ne-
oliberal — adotado pelo Estado brasileiro, como aquele que
atende aos anseios de nossa nacdo em compasso com O
mundo globalizado.

O reconhecimento da necessaria intervencao do Estado
na economia se observa também em tempos de crise, quando
o sistema do livre mercado se mostra insuficiente para sua
manutencdo como modelo ideolégico a ser seguido e compar-
tilhado por todos.

O Brasil, com a criacado de leis e de 6rgaos reguladores
do mercado, coloca-se em sintonia com as grandes economias
do mundo que permitem um mercado livre, mas deve sempre
estar vigilante para que a ganancia e o egoismo individuais nao
venham se sobrepor ao interesse da coletividade que é de res-
ponsabilidade e a razao que legitima a existéncia do Estado.
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