DIREITO ECONÔMICO
PROFESSOR: TADEU RABELO PEREIRA
Dia 06/02/06: Orientações Gerais
Professor informou que não há um Manual com todo conteúdo programático e, por isso, avisará em que obras poderemos encontrar as matérias referentes a cada tópico que for dar.

Para primeira parte do conteúdo indicou os seguintes livros:

-Eros Grau. A ordem econômica na constituição. 06.1988

-Washington Peluso Algino de Souza. Primeiras Linhas de Direito Econômico.

Haverão duas provas escritas subjetivas, aplicadas na semana de provas mesmo.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 07/02/06: Professor avisou que não daria aula (no dia 06/02) em razão de compromisso previamente agendado.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 13/02: 

- Direito Econômico 


-Direito e economia

-Contexto histórico

-Conceito

-Politicoeconômica

-Sujeitos

-Fonte

Aula

Primeiro desafio e definir o objeto do direito econômico. Quando se propõe a enfrentar essa questão de definir o conceito de direito econômico é natural pensarmos na relação entre direito e economia. Se pensarmos na amplitude dos dois ramos veremos que não é possível definir a relação dos dois que é ampla.

A economia é juridicamente disciplinada e é dada a sua importância é amplamente disciplinada que integram diversos os ramos do direito que estudamos, como direito civil, direito do trabalho nas faturas de produção, no direito administrativo no exercício de poder de polícia no tocante à atividade econômica, direito tributário além da questão de tributo e impostos usados com finalidade muitas vezes de política econômica, na própria constituição há um título dedicado à ordem econômica. É impossível que essa abrangência sirva para uma definição de direito econômico que possamos trabalhar.
Já que as relações são tão vastas o que identifica o direito econômico? A resposta não pode ser buscada sem uma definida contextualização histórica, do processo histórico de formação do direito econômico. Esse processo parti da lembrança do modelo de Estado liberal, modelo teóricos constituído que nunca se realizam integralmente na prática, quie se instala na superação do Estado absoluto marcado pelas grande revoluções liberais como a Revolução Francesa e a Independência Americana nos leva a um modelo de Estado que tem como forca a idéia de liberdade assegurada ao individuo perante o poder publico. A partir dessa idéia de assegurar a liberdade individual que surge o constitucionalismo, que se forma uma nova relação entre Estado e cidadão. Partindo da idéia central de garantia da liberdade individual ante o Estado que era vista com desconfiança, há a separação rígida entre Estado e sociedade, entre o público e o privado. No tocante ao processo econômico há a livre ação dos indivíduos onde cada um tem uma racionalidade econômica, garantida a liberdade individual, vão produzir o melhor resultado possível, pois se cada um busca o melhor para si teremos o melhor para todos. O Estado liberal no tocante à economia tem a ele atribuída a função de definir e fazer cumprir as regras da economia (estabelece as regras e garante o cumprimento), o Estado não interferiria em nada além disso pois se não atrapalharia. Fora isso executaria as obras publicas. Papel restrito do Estado. Os indivíduos agem livremente e isso nos leva a um melhor resultado possível. O Estado é arbitro (dá as regras e garante o cumprimento) e realiza as obras de infra-estrutura que a iniciativa privada não promova que seja indispensável ao desenvolvimento do fenômeno econômico.
Essa idéia liberal de conduzir ao melhor resultado pressupõe um modelo de concorrência perfeita onde teoricamente tenham opções onde possam buscar o que é melhor para cada um. É difícil de realizar na pratica, principalmente porque no capitalismo há a idéia de poder econômico, algumas empresas tinham um porte econômico que as destacava e desbalanciavam as relações da idéia de igualdade formal.

Há problemas na externalidades também. Para que tenham o melhor resultado também tudo tem que ocorrer conforme ajustado, devidamente equilibrado me pagando o quero e eu pagando o que acho que devo pagar. Para além disso temos industria poluidoras que tem efeitos ambientais que o mercado não equaciona e o Estado tem que disciplinar. Mão de obra também é contratada a qualquer preço porque a oferta de mão de obra é maio que a demanda, o empregador, então, impõe condições que rigorosamente não são justas, equânimes. A igualdade na pratica não ocorre.

Esses problemas levaram às sucessivas crises que impunham intervenção do Estado para restabelecer as bases do funcionamento econômico que na prática não funcionavam. A mais grave foi a grande depressão de 29 que levou a ruptura do modelo, mudando a posição do Estado na economia.

A Revolução levou a produção de uma classe de trabalhadores urbanos que viviam e tinham condição de trabalhos extremamente precárias que no curso do processo histórico se organiza, une, reivindica e passam a ter peso político. Esse peso ganha importância quando eclode a Revolução russa que cria outro paradigma de evolução econômica.

Isso tudo levou a uma transformação do papel do Estado em relação ao fenômeno econômico através de um processo histórico diante também da intervenção do Estado diante das crises. Se consolida a necessidade da intervenção, até que desse processo surge o Estado Social que é uma nova etapa, com uma mudança de padrão de constitucionalismo – constituição mexicana de 17 que primeiro se dedicou explicitamente sobre a questão econômico-social, mas na verdade o grande marco, modelo é a alemã de 19. A mudança profunda da atitude do Estado perante o problema econômico, visando transformar o Estado garantindo a essência de liberdade, de democracia (não se fala ainda de Estado democrático mas é uma coisa que se agrega). 
O Estado Social surge para superar essa crise que incorporava à idéia de liberdade a um novo modelo de Estado que na pratica na Alemanha levou ao autoritarismo, rompida na segunda guerra.

Mas no Estado se propõe uma nova perspectiva, foram ampliadas as idéias de serviço público e buscou-se além da igualdade formal a material que impunha ao Estado determinados deveres por meio de direitos fundamentais do cidadão como educação, saúde, que são obrigação do Estado que tem que materialmente prestar esses serviços. Por outro lado, no tocante ao processo econômico, o Estado rompe com a idéia de arbitro imparcial e chama para si a responsabilidade de conduzir e conformar o processo econômico para levar a resultados satisfatórios que são projetados na instância políticas. Intervém, portanto, de forma mais profunda, qualitativa e quantitativamente. A presença do Estado na economia é mais forte e profunda e se qualifica por essa nova forma tem que definir e buscar o resultado desejado.
É nesse contexto que surge o direito econômico, é fruto dessa transformação do Estado que se consolida no século passado principalmente entre as duas grande guerras.

A ciência do direito, a teoria estava muito bem acomodada no Estado liberal onde a separação era bem clara entre particular e privado que fica mais confusa com a mudança do modelo há quem diga que se rompeu a fronteira e que não haveria mais essa separação, mas na verdade há interpenetrações, mas não são a mesma coisa.
O processo histórico ainda não foi totalmente assimilado, há uma certa dificuldade como devido à perda de nitidez entre público e privado.

Outra dificuldade nesse processo de transformação é a situação do direito premial, normas que são jurídicas mas que não tem imposições. Daí as dificuldades que a doutrina enfrentou para definir, há quem diga que de direito econômico nem ramo é mas uma forma de se aproximar do direito a economia, um método, uma nova forma de trabalhar com o direito diante da nova função que impôs ao direito nesse processo histórico.

Veremos como um ramo. A afirmação como ramo que foi objeto de controvérsia parece estar superada já que a CF no artigo 24 há a expressão direito econômico, logo, o identificou e fixou competência legislativa para ele.

O que qualifica, peculiariza o direito econômico? A doutrina brasileira tem encontrando essa diferenciação na idéia de política econômica como ação desenvolvida pelo Estado para conduzir a determinados resultados, visando conformar com papel central no desenvolvimento do processo econômico.

A partir dessa idéia é que procuraremos definir o objeto do direito econômico. Fábio Comparatto que define como “conjunto das técnicas jurídicas de que lança mão o Estado contemporâneo na realização de sua política econômica”. Políticas que são desenvolvidos muitas das vezes mediante a emissão de uma norma ou por meio de ação material ou direta do Estado. Há política de crédito, política de cambio que também são juridicamente disciplinados. A autonomia desse ramo esta na circunstância de poder traduzir juridicamente esses instrumentos de política econômica.
Dentro desse contexto histórico voltado a produção de uma política econômica verificamos que a criação dessas políticas são completamente estranhas ao Estado liberal, que só estabelecia as bases, agora conduz a economia, o que qualifica o ramo é não apenas a extensão desse fenômeno mas que o Estado chama para si o papel condutor não é só agente estranho que intervém quando há problema, executa finalidades por ele estabelecidas politicamente.

São essas peculiaridades que levam a uma intensificação da normatização dessa matéria e a um novo ramo do direito.

O Estado Social rapidamente foi posto em cheque. A idéia de um Estado de bem-estar. No modelo do Estado Social ele visa produzir bem-estar ao cidadão que trazendo para o contexto dos países periféricos há uma reflexão diferente da postura do Estado. Do ponto de vista econômico o esforço fundamental se deu no sentido de tentar retirar o atraso e inserir as economias no capitalismo industrial que ensaiava uma globalização.

O modelo passou a ser fortemente criticado, recolocou-se na pauta a discussão do papel do Estado no processo econômico, se a intervenção não estaria sendo exagerada. Apesar dos questionamentos que se formou o fato é que no contexto do debate neo-liberal ninguém propôs um retorno ao Estado liberal. O papel do Estado como promotor de políticas econômicas não se chega a questionar, não põe em jogo. O papel do Estado de conformar o processo econômico não chegou a ser abalado. Questiona-se a que ponto deve ir esse papel não em eliminá-lo. Causas mais profundas questões pragmáticas de ordem financeiras, esgotamento financeiro do Estado que a manutenção do Estado para atender satisfatoriamente a esse modelo produz um financiamento violento.
O direito econômico surge no século passado, é recém-nascido. Então está construindo, é um processo.
Dentro desse novo contexto de política econômica o Estado passa a perseguir se destina a transformar o sistema de modo a adequar ao que é socialmente desejado. A política econômica dessa etapa se qualifica pela necessidade de conduzi-la a determinados resultados e a consagração constitucional de objetivos que são dever do Estado e dos indivíduos, ideologia constitucionalmente consagrada, adotada. As constituições mais recentes além de definirem as estruturas do sistema econômico impõem à sociedade e ao Estado objetivos a serem perseguidos, art. 170 da CF é um modelo, que contém carga de normatividade, de vinculação.

Cada governo pode postular um programa, mas eles tem que estar em conformidade com os objetivos fundamentais que foram incorporados ao direito e que obrigam a todos.

Sujeitos do Direito Econômico:
-Estado implementando as políticas – art. 24 inciso I prevê a competência concorrente de União, estados e Distrito Federal podem legislar sobre direito econômico e portanto políticas econômicas.

-Os agentes econômicos que suportam o efeitos e conseqüências dessa política econômica.

No tocante aos municípios embora tenham ficado de fora dessa previsão constitucional o professor Washington, afirma que ao definirem um distrito industrial determinados ramos, locais onde terão benefícios também são atores do direito econômico art. 30 inc. I e II. Essa política econômica tem que restringir as questões inerentes ao universo municipal, dentro de sua competência.
Fontes do Direito Econômico:
Não há grande novidade ao que já vimos. Direito positivo, costumes, jurisprudência e doutrina.

Direito positivo incorpora dois elementos: normas programáticas (direito premial) ou seja o direito econômico utiliza basicamente normas que não contém uma imposição vinculada a uma sanção que é uma estrutura-base da norma jurídica, são normas que estabelecem situações, condições privilegiadas para seduzir o particular a adotar determinada conduta, não é obrigado. Ex: quem se instalar na zona franca de Manaus terá benefício fiscais. Quando se submete pode haver sanções mas a conduta é favorecida, não imposta. Outra ponto é a importância da regulamentação infra-legal que desempenham papel fundamental no sistema normativo do sistema econômico.

O professor Washington ressalta a economia como fonte auxiliar o direito econômico na medida em que as políticas econômicas são concebidas e aplicadas a partir de exames e conclusões obtidas por meio da ciência econômica.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 14/02/06:

-Direito Econômico e Ciência Econômica.
-Disciplina Jurídica da Atividade Econômica.

-Ordem econômica

-Constituição Econômica

A. material

B. formal

1. Estatutária

2. Programática ou Diretiva

Aula

Ainda colocaremos conceitos básicos na doutrina de direito econômico. Direito econômico é uma parcela da ordem jurídica que disciplina a implementação de políticas públicas pelos Estado. Por isso a ciência econômico é uma fonte auxiliar importante para o direito econômico.
Diferença entre direito econômico e ciência econômica (economia)

A economia se dedica basicamente ao fenômeno da escassez, diz respeito a forma como a sociedade equaciona a alocação de recursos escassos, ciência social que tem por objeto as relações sociais sob uma perspectiva de alocação de recursos escassos.

O direito econômico cuida do conjunto de normas, do dever-ser, do campo normativo. A realidade é um elemento importante que é trabalhado, a visão do direito não é estritamente formal, a realidade é um dos ângulos com o qual trabalharemos vislumbrando a aplicação da norma que diz como deve ser. 

Aí a relação entre esses dois campo de conhecimento é profunda porque se de um lado o direito econômico ao instrumentalizar juridicamente às políticas econômicas o faz a partir do conhecimento e perspectiva da ciência econômica. O estudo das relações sociais na ciência econômica não pode excluir os aspectos jurídicos que envolvem essas relações.

Disciplina Jurídica da Atividade Econômica
A disciplina jurídica da atividade econômica é extremamente ampla, abarca um universo extremamente largos de relações jurídicas e por isso a disciplina jurídica do fenômeno econômico é ampla. Essa disciplina mesmo em um contexto histórico mesmo em um Estado Liberal já seria bastante vaga porque a regulação econômica do mundo moderno não prescinde da forma do direito para dar segurança às instituições básicas que integram o sistema econômico.

Quando o Estado passa a ser mais presente o discurso jurídico incorpora ou passa a cunha determinadas expressões como ordem econômica que passa a ser utilizada no ordenamento porque as constituições passam a tratar desse tema e se referem a uma ordem econômica.

De 34 para cá as Constituições (com exceção a de 37) todas as constituições brasileiras dedicaram capítulos a ordem econômica e social, foi um fenômeno universal. A CF/88 inovou ao apartar ordem econômica de ordem social. Há critica doutrinária que não teria como dissociar muito uma coisa da outra.

Mas o que nos interessa é a incorporação de expressões como ordem econômica, que passou a ser empregada apesar de sua polissemia, podendo designar então sentido diversos para a mesma expressão. Segundo Vital Moreira apresentam-se essas definições:

1- Ordem econômica pode designar o modo empírico de uma economia concreta, as relações sociais que integram um sistema econômico, um estudo da economia como um estudo de relações sociais reais. Economia enquanto parcela de uma realidade social, conjunto de relações que integram uma realidade concreta. Traz uma presunção de estruturação natural, por isso normalmente é empregada em um contexto de um discurso liberal. A economia como algo que naturalmente se estrutura de forma ordenada.
2- Adotada na ciência econômica: corresponde ao conjunto de todas as normas de conduta que regem o fenômeno econômico. Não só normas jurídicas, mas morais também, religiosas, etc., bastante amplo. As leis de mercados não são normas de conduta, são como leis da física, descrevem como ocorre o fenômeno econômico, logo no se encaixam aqui nesta definição.
3- Conjunto de normas jurídicas da economia que regulam a vida no campo econômico. Aqui que vai se encontrar o entendimento de disciplina jurídica da matéria que se espalha por diversos ramos da ciência do direito. É o que interessa para o estudo jurídico do tema.

Se verificarmos esses três sentidos de ordem econômica acharemos que para o direito é aplicado o terceiro sentido, mas, na verdade na CF a expressão também é empregada no primeiro sentido segundo o professor Eros como no artigo 170 da CF. Apesar de incorporado ao direito positiva a expressão ordem econômica não é usada só no terceiro sentido. No sentido do art. 170 de promover a justiça econômica na atividade social.
Ordem econômica no sentido jurídico abrange um universo vasto e, portanto, inútil para quem pretende operar com o direito econômico e por isso o professor Eros sugere ordem econômica constitucional que para ele seria o “Conjunto de normas que define institucionalmente um determinado modo de produção econômica”. As normas que estabelecem juridicamente as bases sob as quais se desenvolve um determinado sistema. Conjunto normativo que estabelecem as bases jurídicas.
Uma questão que ganhou estatuto próprio foi a relação do capital-trabalho. Tudo isso são questões do campo econômico que são juridicamente tratadas.

O conceito de Eros corresponde à outra expressão muito usada, a Constituição Econômica, assimila à definição de ordem econômica a definição de constituição econômica, praticamente não há diferença entre as duas definições.
Constituição econômica diz respeito ao conjunto de preceitos normas e instituições que definem determinado modelo econômica. Aqui é o circulo restrito de normas jurídicas fundamentais, base que confere coerência, que permite identificar um sistema jurídico, pilares básicos, logo, não se confunde com o terceiro conceito de ordem econômico.

Constituição econômica é uma expressão que ganhou bastante prestígio, mas para o professor Eros todos esses conceitos não têm importância muito relevante para serem aplicados.
No tocante à Constituição Econômica ressaltam-se duas classificações importantes. A constituição econômica definida como tal não corresponde obrigatoriamente a um texto formalmente constitucional. A constituição econômica pode ser formal, que se situa em norma de hierarquia constitucional. Material: normas fundamentais que estejam ou não em normas de hierarquia constitucional. A constituição econômica está em boa aparte em normas que ano tem hierarquia constitucional. Há determinada hierarquia entre norma constitucional e infra, mas no caso do Brasil a CF/88 a constituição econômica material está praticamente toda na CF, na formal.
Uma segunda classificação e talvez a mais importante é a classificação em estatutária que aquela que se dedica a definir as instituições fundamentais do sistema, que cuida da relação entre agentes econômicos, entre capital e trabalho, etc., que define o estatuto básico, fundamental da atividade econômico (que é o conceito básico de constituição), que organiza politicamente uma determinada sociedade, se aproxima do conceito clássico de constituição. Mas pode ser programática ou diretiva que é a que define os quadros e diretrizes das políticas públicas, define a finalidade para a qual as políticas econômicas devem estar dirigidas, objetivos que vinculam.
Essa programática representa uma mudança no comportamento do Estado no patamar econômico porque ao impor objetivos e finalidades a ser perseguidas essa constituição diretiva ou programática impõe ao poder público, à sociedade principalmente numa sociedade como a brasileira propõe um papel do direito não só de preservação mas de transformação do sistema para que possa ser aplicada.

A constituição consagra um sistema capitalista e a nossa constituição propõe um sentido que exige transformação. O direito passa para concretização desses objetivos como preservação da dignidade da pessoa humana. Há a transformação da concretização dos objetivos de uma política para uma questão política na constituição programática. A política econômica de um governo tem que estar de acordo com o objetivo constitucional. Restringe mais o espaço para elaboração políticas governamentais no âmbito econômico. A do Brasil é programática.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 20/02/06: Não teve aula.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 21/02/06:

-Ordem Econômica e regras na CF.
-Distinção entre princípios 

-Princípios da Ordem Econômica

1- Dignidade da Pessoa Humana

2- Valorização do trabalho humano

3- Livre Iniciativa

4- Livre concorrência

5- Soberania Nacional

6- Defesa do Consumidor

Aula

Hoje prosseguiremos começando a examinar no tocante a disciplina constitucional da ordem econômica os princípios pertinentes à atividade econômica. Restringiremos basicamente ao art. 170 apesar de haver pronunciamento ou estarem implícitos em outros artigos.
Importante verificarmos as características peculiares aos princípios. Particularmente a distinção entre princípios e regras. A definição das características dos princípios proposta na doutrina tem mais de uma perspectiva. Numa primeira o principio é norma fundamental de um sistema jurídico, normas que fornecem a estrutura de determinado sistema jurídico. Celso Antonio chama de mandamento nuclear. São as normas que conferem sistematicidade e organicidade a determinado conjunto de normas.

Nesse sentido o principio teria proeminência perante as outras normas mas essa proeminência não se apresenta em termos jurídicos formais, logo não é correto afirmar no plano formal que o principio é hierarquicamente superior a uma regra constitucional, ambos ocupam o mesmo patamar constitucional. A proeminência é substancial ou material, orientam a aplicação das regras que compõem determinado ordenamento oferecendo sistematicidade. É uma relação de superioridade em sentido material não em jurídico-formal, logo a regra não vai ser inconstitucional por ir contra um determinado princípio.

Além desse aspecto uma outra forma perspectiva de classificação (a primeira na verdade é uma tentativa de definição do princípio) leva em conta a estrutura normativa das propostas de Dworkin que procura distinguir a estrutura lógica de normas princípios e regras. Ele afirma que as regras se aplicam na forma de tudo ou nada, ou seja, ou se verifica sua incidência e é aplicada ou não se verifica e não é aplicada, não há meio termo de aplicação. Ou aplico a regra ou não, não há meio termo. Já com os princípios tendo em vista sua normatização mais aberta é possível buscar ponderação desses princípios, a exata medida de aplicação de cada, em contraposição com as regras permitem ponderação que nos levem a uma situação de compromisso de manter a sua essência preservada. Dworkin aponta como característica dos princípios, uma vez verificado um conflito de regras o conflito vai ser resolvido perante a eliminação de uma das regras dos sistemas de acordo com as regras do ordenamento.

Já os princípios em razão da sua importância podem ser privilegiados em um momento e em outro não ter prevalência, eles não tem hipótese de incidência. Posso, portanto, perfeitamente concluir que prevalece X em detrimento de Y, o que não significa que Y não valha mais. Em outro caso por aplicar Y em detrimento de X, prevalecendo ora um ora outro.

Essa distinção de princípios e regras é largamente apontada pelos doutrinadores.
Antes havia uma idéia de que principio não era norma, hoje pelo contrario há um valorização da aplicação dos princípios.

No direito publico talvez tenha tido mais penetração na esfera principiológica, dando a eles o devido papel no ordenamento de possibilitar a adequada aplicação das regras. Permitem esse balanço e que as normas se adeqüem ao sistema.

Há princípios que naturalmente tendem ao conflito como defesa do consumidor e livre iniciativa então é importante essa lembrança para que percebamos os princípios na sua adequada dimensão, de que tem que estar constantemente sendo ponderadas.

Comecemos então o exame dos princípios. A enunciação de um rol completo seria extremamente amplo, há princípios que não estão explicitamente consagrados. Então nos ateremos ao rol do art. 170 da CF que começa com a consagração da dignidade da pessoa humana que seria a finalidade da ordem econômica. Lembrando que em conjunto com essa previsão do art. 170 o inc. III do art. 1 prevê a dignidade da pessoa humana como fundamento da República.
Verifica-se que princípio tem a natureza de diretriz, que vinculam, que constitui dever dos membros que estão envolvidos pela norma. A importância do principio constitui exatamente na irradiação dos seus efeitos, tendo em vista que todas as normas devem buscar a promoção da dignidade da pessoa humana pela efetivação de direitos econômicos mas também sociais e culturais.
O segundo principio é a valorização do trabalho humano O valor social do trabalho também é fundamento no art. 1 da CF. No 170 é fundamento da ordem econômica e consideração que os fundamentos são a valorização do trabalho humano e a livre iniciativa a CF privilegiou o fator de produção trabalho que deve ser objeto de valorização nos termos do art. 170. Em caso de conflito deve-se privilegiar o trabalho em detrimento do capital.
A ponderação de todos os princípios afasta a idéia de liberalismo ou comunismo. A consagração da valorização do trabalho significa que o Estado tem que se preocupar com essa valorização. Há que haver ponderação.
A livre iniciativa é fundamento da República e da ordem econômica. É a liberdade de empreender. Abrange dois aspectos primeiramente a faculdade de criar e explorar determinada atividade, ou seja, a liberdade de empreender. Por outro aspecto a garantia que essa liberdade não será restringida se não em virtude de lei, a garantia da legalidade.
Mas pela importância para proteger o desempenho da atividade a legalidade restringe em determinados momentos a livre iniciativa. Ex: não é todo mundo que pode abrir um banco. Esse princípio da livre iniciativa é fundamental na medida que permite um modelo de economia de mercado, uma economia que se estrutura fundamentalmente na liberdade dos agentes econômicos.
Essa consagração não significa que a constituição tenha consagrado um sistema liberal, basta ver que o art. 1 consagra os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, logo, não individualista mas de forma socialmente valiosa. Não é uma liberdade absoluta mas deve harmonizar com outros princípios.
Por conta dessa ponderação podemos concluir mesmo examinando só os princípios que é certo que está consagrado um sistema capitalista de mercado, reservando ao Estado um papel importante, reservando a liberdade como elemento fundamental nos sistema econômica, só que conciliada, conformada para que o resultado seja satisfatório alcançando a dignidade da pessoa humana.
4- Livre concorrência – Significa a competitividade que deve existir entre os agentes econômicos, o ambiente competitivo como ambiente que deve ser preservando, protegido no mercado. A economia de mercado é consagrada na livre iniciativa. O fator competição deve ser preservado. A livre concorrência deve ser preservada em três pontos:
*A faculdade que dispõe cada agente de conquistar clientela desde que não seja de forma desleal

*A proibição de formas que eliminem ou detenham a concorrência

*A neutralidade do Estado diante do fenômeno concorrencial, o Estado não pode desbalanciar o fenômeno competitivo. Impõe ao Estado o dever de neutralidade, não pode privilegiar nem discriminar.

No parágrafo quarto do art. 173 há tratamento desse ponto. Tem que haver razoabilidade na discriminação para aplicação de uma determinada isenção fiscal.
5- Soberania Nacional- é consagrado no inciso I do artigo 170. Quando o art. Trata dele está referindo à soberania econômica porque a política está no art. primeiro. Confere ao principio o conteúdo de busca da situação de independência econômica no cenário econômico internacional. Deve-se afirmar ou tentar construir o país no campo econômico como soberana, que consiga romper os laços de dependência. É um princípio-diretriz um objetivo a ser seguido e orientador da ordem econômica.
Considerando que hoje o elemento fundamental ou o principal vínculo de dependência é a falta do domínio da tecnologia então para concretizar esse principio o professor Eros Grau aponta o art. 218. O conhecimento tecnológico é o que rompe dependência.
6- Defesa do Consumidor- É consagrado no inc. V do art. 170. Uma nova categoria que é o consumidor. A idéia de proteção ou defesa do consumidor aponta para a disciplina jurídica das relações de consumo que considere a posição de hipossuficiência. Implica na disciplina de proteção considerando que tenho uma relação social marcada pela hipossuficiência há que haver a promoção da defesa do consumidor por meio de mecanismo de proteção da parte mais fraca na relação de consumo.
O princípio vem consagrado com grande prestígio. Como exemplo o inc. XXXIII do art. 5, que eleva a estatura de direito fundamental. O art. 24 inc. VIII também é concretização do princípio. De certo modo alargando a idéia fundamental do principio no serviço público essa essência é mantida no art. 175 p. único.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 06/03/06:
- Princípios da Ordem Econômica (continuação)
7- Despacho Meio Ambiente

8- Propriedade Priva e Função Social da Propriedade

9- Redução das Desigualdades Regionais e Sociais

10- Busca do Pleno Emprego

11- Tratamento Favorecido para as Empresas Brasileiras de Pequeno Porte


- Ponderação.

Aula

Nesse exame que estamos fazendo na sala, não podemos ficar restrito ao art. 170 outros princpios são encontrados em outras partes do texto constitucional mas podemos ver os contornos gerais por meio desses princípios do art. 170 da visão liberal.
Prosseguindo no exame vamos terminar o do inc. VI que é a defesa do meio ambiente – um dos princípios da ordem econômica é o da defesa do meio ambiente trata de um dos grandes dilemas de como conciliar exploração econômica e preservação ambiental. A economia envolve a exploração de recursos escassos causando um grande impacto ambiental, até pela emissão de poluentes. Há degradação ambiental em decorrência da atividade econômica. No caso da ordem econômica brasileira a atividade econômica não pode ser trabalhada sem uma preocupação ambiental, isso implica que esse princípio há de ser conjugado com o desenvolvimento econômico, a ordem econômica projeta um modelo de desenvolvimento sustentável. Os paises que se industrializaram o fizerem sem nenhuma preocupação com a questão ambiental no séc. XIX, não havia ainda despertado para a importância da questão ambiental.
Infelizmente parece que ainda vemos um processo acentuado de degradação ambiental não só países subdesenvolvidos mas desenvolvidos também como os EUA que se recusa assinar o Tratado de Kyoto porque implica em custos, restrições à atividade econômica. Os efeitos desse processo estão cada vez mais claros, há projeções alarmantes. Diante disso vê-se a importância da consagração desse princípio.
O art. 225 da CF prevê o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
O próximo princípio (a CF separou os princípios da propriedade privada e a função social da propriedade mas trataremos junto) é o da propriedade privada que está na base do sistema capitalista representa a primeira expressão jurídica do sistema capitalista, sob o qual se estrutura esse sistema, no entanto quando examinamos a propriedade privada terá interesse para nós a propriedade econômica ou produtiva, empregada ou possa ser utilizada em u processo de exploração capitalista, que permite que se estabeleça a acumulação, a apropriação privada do sobreproduto resultante da atividade econômica. A propriedade privada permite que se lucro seja apropriado. Essa propriedade aplicada ao processo coletivo que vai interessar ao exame de um constituição econômica

O direito de propriedade foi consagrado como individual, no entanto, na evolução econômica e histórica da forma de exploração econômica que se organizou como forma de empresa a partir do figurino das sociedades comerciais. Quando a empresa constitui sociedade jurídica com bens foi possível estabelecer distinguir propriedade individual da propriedade da empresa, dissociando o indivíduo da pessoa jurídica.
Veremos que no art. inc. XXII há a garantia o direito individual a propriedade privada e aqui é princípio mas aqui são os meios de produção, que é elemento fundamental na estruturação do sistema capitalista que é institucionalizado na CF/88.
Feita essa distinção é importante observar que a propriedade dos bens de produção surgem qualificada pela destinação a uma função social.
A propriedade é qualificada no art. 170 pela sua vinculação a uma função social. A idéia de função é desenvolvida fundamentalmente no contexto de direito público, definição proposta por Renato Alessi um administrativista italiano, função como um poder dever qualificado por sua vinculação a uma finalidade, poder direcionado a um finalidade cuja a realização é vinculada a essas finalidades.No direito administrativo falamos em função quando há poderes vinculado ao interesse publico sendo que o titular está obrigado a desenvolver a atividade em consonância com essa finalidade.
Trazendo o entendimento do direito civil de função social o direito de propriedade ao ser caracterizado pela função social perde aquele caráter absoluto. O direito de propriedade abrange o direito de livre disposição sobre a coisa (usar, gozar, fruir) com a função o direito não pode ser mais gozado de forma incondicional não diz respeito mais a esfera particular do proprietário e passa a ter uma função social, uma vinculação a finalidade de interesse coletivo, de interesse social. A propriedade se qualifica, não pode ser exercido de maneira egoísta, tem que estar de acordo com os interesses sociais ou constitucionalmente relevantes. Não é porque não vai usar mais a terra que pode inutilizá-la. 
Essa idéia de função social e é claro que essa vinculação se trata de conceitos que o direito administrativo chama de conceitos indeterminados como interesse público, mas parece que no contexto da função social da propriedade econômica os demais princípios podem nos dar o contorno dessa função social, que seria nesse contexto a imposição do exercício do direito de propriedade através da promoção da dignidade humana, soberania nacional, etc. O sentido dessa função social é conformar esses princípios para uma ponderação com o direito de propriedade.
Quando tratamos da função social da propriedade econômica considerando que hoje em dia a atividade econômica organiza-se fundamentalmente pela empresa a propriedade econômica estando inserida no contexto de exploração empresarial a função social da propriedade econômica se traduz em função social da empresa.
Esse princípio da função social da propriedade tem concretização muito clara nos art. 184 a 186 da CF que dispõe sobre a função social da propriedade rural, sanção aplicada pelo descumprimento dessa função social. O art. 186 define de forma objetiva os critérios a serem observados, os elementos que definem a função social da propriedade rural.
A função social da propriedade rural abrange o que dispõe nesses artigos. A esses critérios se adiciona a produtividade já que o art. 185 proíbe a desapropriação de propriedades produtivas.
A propriedade urbana tem regras relativas a função social da propriedade urbana e o Estatuto da Cidade dá os parâmetros da função social da propriedade urbana que permite até a expropriação caso haja o abuso no exercício do direito de propriedade.
A CF define os critérios de aferição da função social, definindo a sanção no caso de descumprimento, até expropriação e essa propriedade expropriada deve ser utilizada em um programa de reforma agrária.
O nono princípio é o da redução das desigualdades - inc. VII do art. 170 ao qual se associa o inc. III do art. 3 que estabelece como objetivo a erradicação da pobreza e desigualdade social. Para a concretização desse princípio é necessário o desenvolvimento de políticas públicas. Impõe ao Estado a tarefa de conduzir as políticas econômicas de forma a superar a pobreza e marginalização que até se agravaram na vigência da CF/88. A concretização desse princípio não tem sido tão eficaz. Está ligado também ao desenvolvimento racional que também é objetivo da República, logo pressupõe desenvolvimento que é mais abrangente do que o termo desenvolvimento econômico.
A idéia de desenvolvimento pressupõe um efetivo impacto desse desenvolvimento, crescimento reverta em favor do conjunto da sociedade, da população para que todos experimentem uma evolução qualitativa da condição sócio-econômica e cultural.

O décimo princípio consagrada no inc. VIII do art. 170 é a busca de pleno emprego que é utilizado no sentido econômico, não a garantia de trabalho para todos, mas a utilização efetiva de todos os fatores de produção, plena utilização de todos os fatores de produção inclusive o trabalho mas não é só isso, é mais que isso. Aí permite que se postule a expansão das oportunidades de emprego. É interessante que esse princípio apontaria na inconstitucionalidade de uma política econômica recessiva, restritiva, mas tudo com uma ponderação.
O último princípio do art. 170 é o tratamento favorecido para as empresas brasileiras de pequeno porte. O cerne do princípio é o tratamento privilegiado que deve ser conferido as empresas de pequeno porte não o fato de serem brasileiras até porque não conhecemos nenhuma multinacional de pequeno porte, mas não se fosse brasileira não estaria protegido. Mas o que na verdade está querendo proteger são as empresas de pequeno porte e não as empresas brasileiras.
Esse princípio tem concretização no art. 179 da CF que determina que a União, Estado e Municípios deverão incentivar as empresas de pequeno porte, que é considerada pela CF como um núcleo, um elemento fundamental nesse processo econômico.
A redação original da CF/88 estabelecia uma definição o que seria empresa brasileira e empresa brasileira de capital nacional e nos seus parágrafos estabelecia que o poder publico poderia conferir tratamento diferenciados às empresas nacionais que foi modificado pela Emenda número 6 de 95, que levou parte considerável da doutrina afirmar que seria incompatível a CF determinar tratamento diferenciado às empresas nacionais. Para o professor a emenda tirou a disposição expressa nesse sentido mas não verifica nenhuma disposição expressa em contrario, isso terá que ser verificado no contexto em que poderia sim, para ele, ter esse tratamento diferente.
O exame desse conjunto de princípios nos permite visualizar os contornos gerais da ordem econômica, de um lado a consagração de um sistema capitalista de economia de mercado tendo em vista a consagração da propriedade privada, livre iniciativa, mas nunca nos moldes da economia de mercado liberal do séc. XIX já que o Estado tem um papel claro de conformar a ordem econômica no sentido que a própria CF define. Temos na verdade uma CF diretiva no sentido de transformar a economia e a sociedade promovendo a construção de uma sociedade livre justa e democrática, por meio do desenvolvimento nacional, da erradicação da pobreza, dignidade da pessoa humana. É diretiva no sentido de projetar uma transformação importante que levaremos algumas décadas para alcançar.
Dia 07/03/06:

-Regulação
-Regulação Estatal

-Desregulação

-Agências reguladoras

-Capacidade Normativa de Conjuntura

-Função Normativa da Administração e Princípio da Legalidade

Aula

Veremos, após a visão sobre os contornos gerais da ordem econômica institucionalizada na CF/88, a idéia do conceito de regulação.Ganhou muita força a partir da década de 9i0. A regulação em termos amplos pressupõe, está ligada a promoção de regularidades em determinado objeto social, regularidade e estabilidade em relação a determinado objeto social, no nosso caso a atividade econômica. Estabilidade não representa engessamento, processo dinâmico. Regulação no sentido de processo que vise da estabilidade. A regulação que as leis de mercado produzem e há também a auto-regulação promovida por determinados grupos que se organizam para regular determinadas atividades.
Regulação estatal (por autoridade), pelo mercado (descentralizada) e a auto-regulação.

É evidente que no que concerne ao direito econômico é a regulação estatal. Alguns usam regulação como abrangendo toda e qualquer forma de ação do Estado sobre a economia, visando interferir no domínio econômico, mas essa definição é um pouco ampla demais e o cerne do conceito de regulação abrangeria apenas a parte relativa a edição e aplicação de normas pelo Estado visando regular a atividade econômica. Logo elimino a ação direta do Estado na economia.
Regulação se desenvolve basicamente por preceitos de autoridade, normas jurídicas.
Art. 174 da CF/88 confere ao Estado como ente normativo da ordem econômica.
Trataremos regulação como estabelecimento e implementação de regras (dentro há regulamentação) para a atividade econômica destinadas a garantir o funcionamento equilibrado da atividade econômica de acordo com determinados objetivos públicos.
Logo percebe-se que trataremos da regulação estatal.
Com esse conceito de regulação que trabalharemos, que sempre houve de maior ou menor grau. A atividade econômica não prescinde de regulação, a regulação estatal no liberalismo é bastante limitada, a sua amplitude vem crescendo ao longo do séc. XX junto com outras formas de intervenção econômica ao longo do processo de formação do estado-social.

A partir da década de 80 é que vemos um movimento de questionamento e reação a intervenção do Estado principalmente no domínio econômico. Questiona-se a ação estatal perante o fenômeno econômico, passando-se a postular uma desregulação da economia. Saímos de um modelo liberal onde a intervenção do Estado era muito limitada, no Estado social há uma intervenção maior do Estado e a partir dessa década entende-se que deve haver uma desregulação uma diminuição do aparato normativo estatal que regule, um neo-liberalismo que seria um recuo mas não um retorno ao Estado Liberal. Esta demanda por desregulação foi gestada no modelo norte-americano onde a intervenção do Estado é mais por regulação se evitando a participação direta. Essa onda chega ao Brasil desencadeando o processo de privatização de empresas estatais, retirando dele os setores onde agia diretamente. Aí o problema da importação acrítica da idéia norte-americana. Quando o Estado é tirado de determinadas atividades e transferi a exploração direta para o particular como no petróleo esse processo de eliminação de gestão direta da atividade resultou em um aprofundamento da regulação, pois na medida que o Estado prestava diretamente não havia necessidade de uma regulação tão profunda e tão clara pois quem decidia era o próprio agente econômico.
A idéia norte-americana é que na economia moderna tem que desregular, postula-se, na verdade uma menor ingerência do Estado sobre a economia. Sob o título de neo-liberalismo há várias teorias desde gente que quer o retorno ao Estado Liberal para apenas diminuição da ação estatal.
Curiosamente esse processo global de desregulação ocasionou no Brasil numa importância destacada à regulação propriamente dita. Há a proliferação das agencias reguladoras. A desregulação no Brasil implicou em um aumento de regulação, o Estado está com menos intervenção direta mas o efeitos quanto a regulação foi contrário.
Agências reguladoras que formalmente são constituídas como autarquias que viraram mais uma panacéia. Foi constituída para regular um objeto específico como telecomunicações, de energia, de petróleo, mas abrangeu a exploração de recursos escasso como água. Há também uma agência de vigilância sanitária, ganhando uma dimensão muito ampla. Mas no tocante a regulação econômica, tratam-se de entidades com independência administrativas e habilitadas a decidir tecnicamente. O aprofundamento tecnológico impõe ao Estado uma especialização pois precisa entender para regular.

A outra questão é que boa parte das agências é que são criadas como autarquias e a lei criadora de cada uma dá as peculiaridades, mas todas tem certa autonomia em relação a administração direta, apesar dessa poder nomear os dirigentes.

Na verdade a independência dos dirigentes é importante pois o órgão regulador passa a ser um órgão dotado de especialização técnica protegido de oscilações de política governamental mas de acordo com critérios técnicos, significando segurança que é importantíssimo para a economia. Definição macro de política cabe ao governo mas a regulação fica mais imune disso pois o dirigente tem autonomia já que tem mandato pois aí não precisa se preocupar em agradar ao governo.
Houve uma reação forte no inicio do governo Lula de até que ponto o governo deve intervir ou não porque os dirigentes tinham sido nomeados pelo Fernando Henrique.
O BACEN é um órgão regulador, então já havia esse tipo de órgão antes mas com outras formas sem ser necessariamente autarquias. As agências são a maior expressão dessa nova forma de visão de regulação.

As agencias reguladoras tem como função básica de estabelecimento e aplicação de regras e a solução de conflitos naquela aplicação. A que na verdade causa maior controvérsia para doutrina nacional é o poder normativo das agências, de editarem normas de conduta. Isso nos remete a outro ponto que é a questão da capacidade normativa de conjuntura. Preciso de instrumentos que permitam ao Estado disciplinar questões conjunturais. A agilidade do processo econômico é avassaladora não é possível que a norma abstrata e geral que representaria o ideal de estabilidade que vá poder enfrentar as questões conjunturais, não dá para apenas a lei ser instrumento normativo, principalmente tendo em vista a configuração do parlamento. O desenvolvimento do processo econômico demanda uma regulação a cada semana, a cada dia, não tendo o parlamento qualificação técnica e nem agilizada suficiente para isso.
O Estado regula e controla conjuntura por meio das agências reguladoras, por isso atribuiu-se função normativa ao poder executivo sendo a agência um instrumento. Há uma grande dificuldade na doutrina brasileira pois a doutrina constitucional e de direito administrativo no tocante ao poder regulamentar da administração é bastante fechada, se restringe a edição dos Decretos Executivos para providenciar a fiel execução da lei. Sustentam a inconstitucionalidade de qualquer transferência ao poder executivo de poder legislativo, a lei não poderia fazer isso, não pode inovar. Professor Celso Antonio por meio dos art. 5, inciso II, art. 84, inc. IV sustenta a impossibilidade de poder normativo ao poder executivo. Isso se choca com a realidade, pois na prática tendo em vista as circunstâncias já ditas, e até porque o BACEN a décadas vem regulando o sistema financeiro e a necessidade dessa regulamentação imediata é inescusável.
Isso é objeto de intensos debates doutrinários. Dentre as tentativas e as propostas o professor Eros tem um caminho bem interessante, ele parte do exame da teoria da separação de poderes identificando que a separação é uma técnica de distribuição entre órgãos independentes mas harmônicos entre si. Se vou buscar a essência das funções percebo que nenhuma delas se encaixa perfeitamente nas funções, há varias interpenetrações. Não existe uma função legislativa mas uma função normativa que não é toda concentrada no poder legislativo no sistema de separação de poderes, o poder legislativo desempenha parcela importante. Mas a função normativa é mais ampla que isso até porque há leis que não tem rigorosamente função normativa como a que dá nome ao aeroporto. A função normativa é do Estado e boa parcela dela foi conferida ao Estado.
Quanto ao princípio da legalidade deve ser interpretado tendo em vista atambém que a CF dispõe em determinados casos sobre a reserva legal, dizendo expressamente que determinados direitos ou deveres somente pode ser tratado por lei e se a CF fez isso é porque o do artigo 5 de que não poderemos fazer nada se não em virtude de lei é que a normatização tem decorrer da lei mas não somente por lei. Não se pode impor a ninguém nada se não por fundamento da lei mas a norma não precisa só ser a lei. A lei pode conferir a outrem que normatize e a norma com fundamento na lei é legítima.
Essa postura da doutrina de dizer que tudo é inconstitucional vou ter atividades sem controle algum deslegitimaria toda a atuação do Conselho Monetário Nacional.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 13/03/06:
- Distribuição da atividade econômica entre a iniciativa privada e o Estado
- Arts. 173 e 175 da CF

- Atividade econômica em sentido amplo:


a) atividade econômica em sentido estrito


b) serviço público

-definição de serviço público: dificuldades

-intervenção do Estado no domínio econômico

Aula

Prosseguindo no exame da estrutura fundamental da ordem econômica. A distinção do campo estatal e a exploração pela iniciativa privada na ordem econômica estão definidos nos art.s 173 e 175 da CF.
O art. 173 restringe a exploração econômica por parte do Estado, consagrando a regra que o campo de ação está reservado à iniciativa privada, o Estado só pode explorar, agir diante de determinados pressupostos como imperativo de segurança nacional. No art. 173 portanto há o reconhecimento do espaço onde a ação da iniciativa privada é privilegiada, preferencial e depende da observância de determinados requisitos -  relevante interesse coletivo e imperativo de segurança nacional.

Ao restringir a exploração estatal a CF está consagrando um especo próprio para o desenvolvimento de iniciativa privada.

O art. 175 define o campo do serviço público, o espaço da ordem econômica onde compete ao Estado desenvolver a atividade, esses dois pólos o do particular do art. 173 e o do Estado no art. 175 tem interpenetrações. Ora dá a permissão ao Estado no 173 ora é permitida a concessão no 175.
Está, então, claramente distribuído o campo da atividade econômica para o regime de direito privado e para o regime de direito público. A CF distribui e aparta claramente esses dois seguimentos.

Para aprofundar nessa questão vamos enfrentar ou definir adequadamente cada um desses pólos e aí deparamos com a identificação da ambigüidade da expressão “atividade econômica”. Dentro da configuração que acabamos de colocar atividade econômica e serviço publico são conceitos que se contrapõem há uma campo para um e um capo para outro porém relacionadas. Serviço publico materialmente nada mais é do que uma atividade que visa propiciar comodidade à coletividade diante da sua relevância social sendo na sua essência uma atividade que envolve exploração de recursos escassos, bens e serviços. São conceitos diferentes mas materialmente tem a mesma essência de atividade econômica só que no serviço publico o Estado reserva a prestação para si sob um regime jurídico diferenciado.
Para superar essa ambigüidade da questão o professor Eros propõem uma convenção que vem sendo acolhida de forma ampla, que é de identificar atividade econômica como o gênero que abarca duas espécies de atividade econômica: atividade econômica em sentido estrito que consiste na parcela que é reservada preferencialmente para a iniciativa privada, podendo o Estado prestar mas sob um regime de direito privado - art. 173 e a segunda espécie é o serviço público, onde a prestação compete ao Estado mas pode ser concedida ao particular sob um regime publico – art. 175.
Trabalharemos com essa convenção pois permite superar as dificuldades que a utilização da expressão ordem econômica coloca para o operador do direito. O art. 173 fala da exploração de atividade econômica e que se trata da atividade econômica em sentido estrito. Já no art. 174 é utilizada em sentido amplo porque abrange os dois sentidos, seria ordem econômica em sentido amplo pois trataria também da prestação do serviço público.
No tocante à distribuição da atividade econômica para clarear há essa divisão para que identifiquemos com precisão o objeto a quem estamos nos referindo.
A maior dificuldade é a identificação de critérios que permitam o que caracteriza serviço público e o que caracteriza atividade econômica em sentido estrito.

Poderíamos buscar essa separação através da definição do conceito de serviço publico. Definindo serviço público por exclusão consigo encontrar o que é atividade econômica em sentido estrito o problema é encontrar uma definição que nos permita examinar uma atividade econômica e afirmar que estamos diante de um serviço público.

A questão do conceito de serviço publico ocupou largamente a doutrina de direito administrativo, vários autores buscaram estruturar o conceito de direito administrativo a partir de uma noção de direito público. No entanto, apesar dos esforços, a elaboração de um conceito que identifique a essência de qual a atividade é serviço publico parece que não foi encontrada.

Mesmo os autores que propõem identificar a essência há um conceito da impossibilidade de definir serviço publico de forma universal e atemporal, é histórica e geograficamente delimitado, só é possível identificar que atividades constituem serviço publico em um contexto de Estado determinado em um momento histórico determinado.
As características delimitadoras é o fato de ser serviço essencial, a relevância social de um determinado serviço. O fato de haver concessão ou permissão do serviço público não o desnatura de ser caracterizado como serviço público.
Em essência vamos ter no serviço publico algum elemento que torne aquela atividade socialmente relevante que recomende que o Estado preste diretamente para assegurar a proteção daquele interesse social. Mas esses conceitos são muito abertos, conceitos indeterminados.
Por isso que, na verdade, o critério seguro, objetivo que permite em um determinado momento identificar quais são os serviços públicos é o direito positivo, é lei que vai determinar quais os serviços que serão prestados ou de responsabilidade estatal.
É a lei que vai determinar a relevância daquela atividade de modo a enquadra-la como serviço público. Não posso admitir um critério exclusivamente formal a lei não pode deliberar de forma ampla, há os limites constitucionais de qual é o campo em que o Estado não deve intervir de acordo com o art. 173 que restringe a ação do Estado em certas atividades econômicas.
Apesar de uma larga zona de penumbra onde o legislador tem liberdade para definir o que é ou não serviço público tem regiões em que posso afirmar com segurança o que é serviço público.

Tenho, portanto, limites a ação do legislador. Assistência de saúde e educação diante da relevância para sociedade permite identifica-las como serviços públicos.
Professor Massau propõe que o que caracteriza serviço público é a conveniência de que aquele serviço seja prestado de forma diferenciada tendo em vista sua pertinência quanto aos direitos fundamentais.

Dentro dessa idéia de que o direito positivo nos dá os critérios identificamos que a própria constituição elege algumas atividades como serviços públicos. Art. 21 CF trata do serviço postal como público, inc. XI também quanto às telecomunicações.
Quanto aos Estados a CF prevê a prestação dos serviços de gás canalizado e no âmbito municipal a prestação de transporte coletivo urbano. Não existe um consenso completo quanto ao rol de serviços públicos, alguns ampliam, outros restringem o rol.
Há duas atividades que são tratadas como serviço público na CF mas com regime diferenciado que é a educação e a saúde que são tratadas na ordem social. Elas constituem dever do Estado e direito do cidadão. Por outro lado que é onde está a peculiaridade os arts. 199 e 209 da CF dispõe que essas atividades são franqueadas livremente à iniciativa privada. Por isso não seria serviço público? Interpretando a CF se ela teve que prever expressamente que são passíveis de iniciativa privada é porque não são desse campo pois do contrário essa previsão seria desnecessária. Na verdade, cuida-se de serviço público prestado sob um regime peculiar. O Estado tem um dever de oferecer aquelas prestações daquela atividade mas é permitido, sob determinadas condições, ao particular também.
Esse conjunto da atividade econômica em sentido amplo como no art. 170 essa atividade há de ser no bojo do direito trabalhada a luz desses princípios que dão a estruturação geral e conformam a ordem econômica.
Intervenção do Estado no domínio econômico - a partir do momento que identifico a distribuição da atividade econômica entre iniciativa privada e Estado posso verificar a intervenção do Estado na economia que parti do ideal liberal de nítida separação do Estado e sociedade. Intervir porque não está no seu campo normal de atuação. Intervir significa ação em um espaço onde a ação direta do Estado em uma esfera onde não se verifica a ação normal do interventor que no nosso caso é do Estado. Esse espaço na CF é da atividade econômica em sentido estrito. Há intervenção do Estado quando ele age na atividade econômica em sentido estrito, na parcela que é reservada preferencialmente a livre ação da iniciativa privada.
Então se por um lado traz um certo preconceito liberal que pugna pela menor intervenção possível do Estado, a idéia de intervenção só faz sentido no sistema econômico capitalista, pois na socialista não há intervenção porque toda atividade econômica se submete ordinariamente ao Estado.
Essa intervenção estatal abrange não apenas a exploração da CF no art. 173, mas também como agente normativo e regulador atividade econômica. Intervenção diz respeito a atividade econômica em sentido estrito segundo o professor e Di Pietro, Eros Grau.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 14/03/06:
- Intervenção do Estado no domínio econômico
-classificação das formas de intervenção

1) Intervenção no domínio econômico:

a) por participação

b) por absorção

2) Intervenção sobre o domínio econômico

a) por direção

b) por indução

-disciplina constitucional da intervenção

-art. 173/CF

-segurança nacional

-relevante interesse coletivo
-regulamentação do art. 173

-Monopólio

Aula
Quanto às formas de intervenção encontramos alguns critérios de classificação mas de maneira geral podemos identificar como um critério amplamente utilizado a distinção entre ação do Estado direta como agente no processo econômico, assumindo a condição de empresário e a ação indireta que é a normativa ou o desenvolvimento de infra-estrutura. O critério fundamental diz respeito ao fato de a intervenção ser por instrumentos indiretos como normatização e obras de infra-estrutura ou quando diretamente entra que é a do 173 da CF.
Professor Venâncio faz diferença entre o direito regulamentar econômico que é a intervenção indireta e o direito institucional econômico que é a intervenção por meio de participação direta.
A luz da CF/67, 69 e 46 a doutrina admitiam a intervenção direta e a monopolização. A CF/88 mudou pois os dispositivos que corresponderiam ao atual art. 173 fazia essa previsão de intervenção bem como a monopolização, ou seja, a co-participacao e a intervenção por absorção.
Eros Grau separa a intervenção do Estado no domínio econômico que é a intervenção direta quando o Estado assume a condição de agente, da intervenção sobre o domínio que é desenvolvida por regulamentação e por obras de infra-estrutura.

Para cada uma dessas duas modalidades ele fez a divisão de suas espécies. No domínio econômico poderia se dar por participação que corresponde ao regime de concorrência, competição com empresas provadas, sem excluir a ação particular naquele setor. Não há a eliminação da iniciativa privada. Há também a intervenção por absorção onde o Estado assume de forma exclusiva de determinado setor o Estado monopoliza. Há participação do Estado sob o regime de monopólio. Juridicamente vai se reservar um determinado setor, uma determinada atividade para exploração exclusiva do Estado vedado ao particular.
Há a intervenção sobre o domínio econômico que é a indireta e pode se dar por direção, ou seja, a utilização de instrumentos que imponham comportamentos aos agentes, normas impositivas, que impõe um determinado comportamento ou pode se dar por indução onde o Estado manipula as leis de mercado de modo a incitar os agentes econômicos a tomar determinado caminho. Não se impõe, mas busca-se estimular determinado comportamento- direito premial que estabelece vantagens para que os agentes econômicos se portem de determinada maneira, enfim diversas formas para o fomento, mas a adesão depende de uma livre decisão dos agentes econômicos. Na indução está envolvida a manipulação do instrumento de mercado seja só que não há a imposição.
Vamos, estabelecida essa visão geral das formas de intervenção, examinar a disciplina constitucional começando pela intervenção direta que está no art. 173, mas se associa a outros dispositivos como o 177.
Art. 173 dispõe de disciplinar e impor as condições que constitucionalmente legitimam a intervenção direta do Estado. Esses requisito são imperativos de segurança nacional e relevante interesse coletivos, nos termos da lei. No tocante a imperativo de segurança nacional, esse conceito no contexto da ideologia de segurança nacional ditatorial como em 64 ganha uma amplitude avassaladora e justificava os mais diversos absurdos e arbítrios. O professor Heli Lopes Meireles disse que a segurança nacional dizia respeito a todos os setores. Isso possibilitou muita arbitrariedade e por isso a CF/88 baniu o termo segurança nacional, só aparecendo nesse dispositivo, já que é uma CF que buscou restaurar a democracia.
No contexto da CF/88 temos que trazer o conceito para sua devida dimensão. Tendo em vista que segurança nacional não é tratada em nenhuma outra passagem, segurança nacional está ligada a idéia de promoção de defesa nacional, ao impor à União competência para assegurar a defesa nacional que tem como aspecto primeiro é a segurança externa abrangendo a defesa territorial e envolvimento do país em conflitos bélicos. Isso leva alguns autores a sustentar que o imperativo se segurança nacional diz respeito apenas a ação de regular o funcionamento das forças armadas como constituir uma indústria de armamento e apenas isso. O professor acha que isso seja restringir demais o conceito, principalmente tendo em vista que a idéia de defesa nacional abrange também a defesa das instituições democráticas, ou seja, interna, mas sem o cunho autoritário.
É admitida também a intervenção direta do Estado no domínio econômico por motivo de relevante interesse coletivo, estando novamente diante de um conceito indeterminado. A idéia de interesse coletivo surge em um processo com uma zona intermediária entre o interesse individual e o geral que no bojo do Estado Liberal compunham a dicotomia entre interesse particular e interesse público. Havia dois pólos claramente identificados. A partir do momento que a sociedade ganha complexidade e o Estado tutela outros interesses, surgem os interesses de classes ou grupos, não é interesse individual nem de todos mas de um  seguimento. Surgem noções como a de consumidor. Aí a distinção de interesse particular e geral se embaralha um pouco. Nesse meio de campo há diversos interesses coletivos juridicamente tutelados, ficando mais complexa a identificação.
Por isso fala-se hoje em dia em interesses públicos até porque esses interesses de grupos vão se por em confronto.
Cada vez mais, a medida que a sociedade se aperfeiçoa, esse quadro só ganha complexidade. Em relação a aplicação do art. 173 o dispositivo remete a definição que não é casuística mas que dê os critérios de quais interesses coletivos legitimam essa intervenção, mas parece que o legislador está conformado por aquele quadro de princípios da ordem econômico, logo interesse coletivo relevante vai ser aquele ligado a concretização daqueles princípios, do que ele delineiam e projetam. Então deve ser encontrado a luz dos critérios e dos valores da ordem econômica.
A regulamentação do art. 173 até hoje o Congresso Nacional não o definiu. Não definiu o que seja imperativo de segurança nacional e relevante interesse coletivo. Há autores que sustentam que essa lei deveria ser lei complementar como Celso Antônio tendo em vista que a medida que as empresas estatais só podem ser constituída por autorização legislativa se a lei que define não for complementar cada nova lei que autorize está alterando essa lei.

Esse entendimento não encontra eco na jurisprudência no STF que entende que a Lei Complementar não tem hierarquia em relação a LO, mas essa não a atinge e só existe quando a própria CF a reclame de forma expressa.
Essa Lei portanto tem que ser ordinário e quanto a competência no tocante aos imperativos de segurança nacional a regulamentação do art. 173 compete a União e a intervenção direta com base nesse pressuposto só a União tendo em vista que o art. 21 e 22 dão a ela a competência em matéria de defesa territorial, defesa nacional;.

Quanto a relevante interesse coletivo como os Estados Municípios e União podem tratar de direito econômico e essa relevância está ligada a ao direito econômico então os três poderiam tratar, competência concorrente.
A circunstancia de até hoje não ter sido regulamentado o art. 173 não inviabiliza a intervenção pois como as empresas precisam de autorização legal de qualquer modo os requisitos da intervenção estarão sempre passando pelo crivo do poder legislativo apesar de não haver a lei regulamentando o Estado não está impedindo de desempenhar essa função.
Quanto ao monopólio a CF define além do art. 173 define alguns casos de exploração direta por meio de monopólio, por absorção, art. 177 – petróleo e exploração de atividades petrolíferas – e o art. 21, inc. XXIII, atividades nucleares. A Emenda 9 flexibilizou o art. 177 permitindo que por lei seja delegada parte dessa atividade. Mas isso não muda a situação de monopólio que é da União como trata a CF. O restabelecimento do monopólio na prática ocorre com a simples revogação das leis que regulamentam essa delegação. Na prática esse monopólio não existe mais com essa delegação mas na CF sim e é mais simples de ser restabelecidos.
A doutrina entende que monopolização só é possível nos casos em que a CF prevê. Os monopólios são apenas os que a CF já estabeleceu. As constituições anteriores sempre destacaram a possibilidade de monopolização e o atual artigo não o faz, trata de intervenção direta, mas em determinadas situações como o petróleo e atividade nuclear há possibilidade. Segundo a doutrina majoritária fora dessas previsões expressas não seria possível já que a CF/88 inovou em relação às outras. Mas para o professor a questão não é tão simples, a monopolização é incompatível com a livre iniciativa mas há que ver em determinados casos se essa não é a melhor solução.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------

*****
Dia 20/03/06:

- Intervenção do Estado no domínio econômico (cont.)

1. Regime jurídico da exploração de atividade econômica pelo Estado

2. Art. 174 da CF

- O Estado como agente normativo e regulador da atividade econômica.

-Competência

-Fiscalização

-Incentivo

-Planejamento

3. Intervenção como função.

Aula

O instrumento do Estado para a intervenção direta são as empresas estatais, constituídas pelo Estado para instrumento de ação estatal. Na forma de sociedade de economia mista ou empresa pública. Por definição legal são entidades de personalidade de direito privado. Isso implica que o seu regime jurídico básico é de direito privado e isso é bastante razoável na medida que o Estado se utiliza dessa forma para desempenhar determinadas funções tendo em vista que o modelo burocrático seria manifestamente inadequado, tendo em vista que deve ser mais rápido, ágil.
Em relação às empresas estatais que exploram atividade econômica, instrumento de intervenção do Estado no domínio econômico há disposição constitucional expressa quanto ao regime jurídico no art. 173 da CF.

É bem verdade que a redação original no parágrafo primeiro era bem mais claro mas após a emenda 19 essa disposição ficou mediada como tema a ser tratado no estatuto jurídico. Mas a doutrina e jurisprudência afirmam que a CF já dispõe que deverá ser equivalente às empresas privadas.
Essa regra que sujeita as estatais a um regime jurídico privado tem como finalidade ou objetivo de um lado a questão a inadequação do modelo burocrático para o desempenho de determinadas funções mas doutrina e jurisprudência salientam  o objetivo de proteger a empresa privada de eventual concorrência desleal por parte do Estado. Porque haveria uma vantagem competitiva relevante pois se a Petrobrás pudesse usar poder de império para impor operações aos fornecedores ou consumidor o impacto do desequilíbrio sob a condição competitiva da Petrobrás seria evidente.
A equiparação não é absoluta. Ao dispor a constituição que o regime jurídico da estatais é equiparado a CF não transforma em privadas, não é e não pode ser absoluta. A CF muda esse regime em diversos dispositivos. Exemplo disso é que no parágrafo primeiro art. 173 já prevê que será submetido a licitações. O procedimento deveria ser mais ágil não deveria ser o da 8666/90, mas o é. Estão obrigadas a fazer concursos, se sujeitam a fiscalização do TCU. Estão sujeitos a indisponibilidade dos bens públicos. O Estado não pode se beneficiar das prerrogativas em detrimento da empresa privada mas se sujeita a determinadas situações tendo em vista sua natureza.
A obrigação de licitar não se aplica para atividades fins. Ex: o BB não precisa licitar para abrir uma conta-corrente, mas se precisa comprar formulário precisa licitar.
A LO não pode estabelecer nenhuma modificação derrogação ao regime jurídico privado a não ser aqueles da CF como sujeição a licitações, etc. A lei não pode, por exemplo impor que as empresas estatais contratem no regime de império e desequilíbrio dos contratos administrativos. Não podem se valer dessas prerrogativas.
Art. 174 trata do papel do Estado como agente normativo e regulador da atividade econômica, que se estende também a serviços públicos privatizados. O art. 174 pode ser interpretado como abrangente atividade econômica de forma ampla abrangendo os serviços públicos. Para nós o que interessa é o desempenho do papel tendo em vista o exercício de atividade econômica em sentido estrito. Regulação abrange também a utilização de outros mecanismos que visem intervir no mercado como a realização de infra-estrutura para incentivar o desenvolvimento de atividade econômica em determinadas regiões.
Esse papel de agente regulador se desenvolve por meio de função normativa. O Estado chamando a si o poder-dever de disciplinar a atividade econômica conformando tendo em vista determinada atividade.

Essa ação normativa se desenvolve em um primeiro momento pela lei. Cabe à lei dispor normativamente sobre o exercício de atividade econômica em sentido estrito, desempenhando intervenção sobre o domínio econômico como o CDC, legislação regulando determinados mercados específicos como a que trata da atividade petrolífera, do setor de medicamentos controlando os preços.
Numa primeira manifestação esse papel de agente normativo se desempenha através da lei.

Por imposição do processo de evolução da ação do Estado no processo de economia parte dessa função normativa é transferida ao poder executivo, à administração pública. Diante da impossibilidade do parlamento disciplinar exaustivamente todos os aspectos da atividade econômica houve um processo de transferência dessa função normativa ao poder executivo. Uma parcela desse poder normativo é desenvolvido hoje pelo poder público como por meio das agências reguladoras.
Mesmo quando o papel normativo seja desempenhado exclusivamente pelo legislador a intervenção indireta que se desenvolve vai demandar a ação do Estado desenvolvimento de função administrativa. A lei anti-trust define que condutas não sai admitidas mas confere à administração o poder-dever de aplicar, concretizar essa intervenção que é estabelecido em um primeiro plano pela lei.
A competência no nosso sistema federativo – que entidades podem desempenhar esse papel de agente normativo. O art. 173/174 fala do papel do Estado que se manifesta concretamente por qualquer dos integrantes da federação. Quanto à União, Estado e DF a CF atribui competência concorrente para legislar sobre direito econômica. Dentro da sua esfera de atribuição, portanto, podem desempenhar seu papel de agente normativo e regulador. Vão regular de acordo com o interesse daquela unidade federativa. O papel de protagonista cabe à União Federal. A CF no art. 22 tem competência privativa para regular determinados setores como legislar sobre informática, política de créditos, jazidas, minas, etc.
Quanto aos municípios tem-se entendido que tendo em vista a amplitude do art. 174 cabe a esses entes desempenhar esse papel de agente normativo tendo em vista art. 30, inc. I que estabelece a competência para legislar sobre assuntos de interesse local. Cabe, sim, ao poder público municipal tratar sobre isso. Ex: é que a;guns municípios há determinação de plantões em farmácias, horários de funcionamentos de bancos, o STF já avaliou e entendeu como constitucional.
O art. 174 menciona as funções de fiscalização, incentivo e planejamento.
Fiscalização parece inerente a esse papel regulador, abrangendo o poder de controlar e impor coativamente o cumprimento das disposições normativas que o Estado editou. O desempenho da atuação normativa vai demandar o controle e fiscalização do cumprimento dessa lei para aplicar as sanções que a própria lei estabelece para os casos que a lei trata como ilícitas.
A função de incentivo corresponde a intervenção sobre o domínio econômico por indução, ou seja, a utilização de mecanismo que visem estimular, promover o agente econômico a adotar determinado padrão de conduta sem impor, sem obrigar a agir de uma determinada forma. Corresponde ao fomento, direito premial que tem apresentado como principais instrumentos são as políticas fiscais e oferta de crédito em condições benéficas. Se estabeleceu por causa disso uma verdadeira guerra fiscal entre os Estados, todos querendo atrair para favorecer o desenvolvimento de atividade econômica em seu local. É desempenhada por lei e por ação administrativa. A política de crédito pode ser até que por exemplo BNDS direcione determinada linha de crédito, mas condiciona a princípios gerais para a discricionariedade da utilização dos recursos.
Planejamento: Esse papel de agente normativo e regulador envolve ou deveria envolver o desempenho ou exercício de um planejamento. Buscar-se dentro de um universo de tempo futuro ordenar os meios disponíveis para execução de determinados fins. O planejamento não é uma modalidade distinta mas uma técnica que busca coordenar os meio disponíveis, sistematizar os meios disponíveis para racionalizar o exercício da intervenção. O planejamento tem grande pertinência com o processo de evolução do fenômeno intervencionista que saiu da casuística do período liberal para a utilização mais presente, sofisticada para a realização de determinadas atividades. Como técnica para coordenar e racionalizar esses instrumentos o planejamento demanda o diagnóstico de um contexto em um determinado espaço de tempo. Esse planejamento não se confunde com a socialista pois nesse último o Estado conforma de forma rígida e coativa toda a atividade econômica, é uma obrigação de se adequar à meta, centralizando o planejamento da atividade econômica. Diferente da intervenção que pressupõe um espaço de liberdade econômica privada entregue à decisão de agentes privados.
No art. 174 a CF deixa bem claro que a função de planejamento ;e determinante para o setor público e indicativo para a iniciativa privada. O planejamento vincula a administração publica e as empresas estatais, mas quanto as empresas particulares é meramente indicativo, vai oferecer vantagens para que o empresário voluntariamente adira.
O planejamento como instrumento extremamente importante para dar sistematicidade.
Art. 174 o planejamento a que se refere é o planejamento para o desenvolvimento nacional equilibrado, fundamentalmente. Volta-se para o papel do Estado de conformar a atividade econômica para a promoção do desenvolvimento nacional.
Conforme se depreende do parágrafo primeiro do art. 174 há a identificação como instrumento para a função de planejamento o plano de desenvolvimento, que articule e dê um sentido mais claro ao conjunto das medidas de intervenção no domínio econômico.

O planejamento pressupõe uma avaliação técnica do contexto e das medidas adequadas a serem aplicadas. Tem que ser submetido ao crivo político do poder legislativo.

Esses planos que o parágrafo primeiro já indica tem diversas classificações mas podem ser nacionais ou regionais dependendo do que objetivem de desenvolver a nação ou determinada região, podem ser globais, abranger toda a ordem ou setoriais, voltado ao desenvolvimento de uma atividade econômica específica.
Os planos econômicos não se confundem com os planos no sentido de planejamento são de certos modos a antítese do planejamento porque são intervenções casuísticas, até resposta desesperadas, não são planos de planejamento coordenada e pensada a médio e longo prazo, mas para enfrentar situações específicas e conjunturais. Ex: Plano Collor.
Intervenção do Estado no domínio econômico vimos as hipóteses e instrumento é um poder mas um poder encarado como função, um pode-dever direcionado a determinadas atividades. O Estado tem a prerrogativa de intervir mas o dever de fazê-lo tendo em vista às finalidades que se impõe, demandam a conformação do processo econômico pelo Estado. É no sentido da concretização é que tem o dever de realizar aquelas atividades.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------
Dia 21/03/06:

-Direito da concorrência

-objeto

-evolução


-tutela da concorrência e disfunções do mercado


-tutela da concorrência e política econômica


-direito da concorrência no Brasil


-DL 7.666/45


-Lei 4.137/62


-Lei 8.158/91


-Lei 8.884/94

Livre concorrência é a liberdade do agente econômico disputar livremente a clientela, por uma posição no mercado. É basicamente a preservação dessa relação que deve ser um livre mercado baseada no elemento competição, competitividade entre agentes econômicos. Quando pensamos em direito da concorrência tratamos da disciplina jurídica dessa relação entre os agentes econômicos tendo em vista o elementos competitivo dessa relação e a garantia que essa competição se dê de forma leal, a vedação de práticas desleais.

O direito da concorrência embora a doutrina identifique normas que disciplinem essa relação entre agentes econômicos. O direito a concorrência como uma das formas mais importantes de intervenção do Estado no domínio econômico surge e se desenvolve mo séc. XIX no período do liberalismo.

Essa intervenção decorre da verificação da inocorrência do modelo de mercado concorrencial auto-regulado que tenderia ao equilíbrio. Esse modelo se revelou impraticável no mundo real. Como conseqüência da inadequação do modelo à realidade a ação livre dos agentes econômicos no mercado produziu sucessivas crises, efeitos sociais absolutamente indesejáveis como a concentração do poder econômico. Nesse sentido se revelou que a ação completamente livre dos agentes econômicos no mercado é potencialmente destrutiva para o próprio mercado. Principalmente considerando que dentro da lógica de acumulação capitalista tenha um processo de concentração de atividade econômico com a formação e concentração de poder econômico.
É nesse contexto, a partir da Revolução Industrial, determinadas atividades passam a demandar um investimento maior você desconstitui o modelo do mercado com o grande numero de compradores e vendedores pois determinadas atividades demandam concentração. Em um primeiro momento você tem pequenas unidades até que a produção industrial se sofistica e as grandes englobam as pequenas com a eliminação de concorrência. Há portanto uma dado novo estranho ao modelo de concorrência que é o poder econômico que representa a capacidade de um determinado agente econômico impor seus interesses.

Dentro do modelo de mercado concorrencial se pressupõe que a competição entre agentes econômicos vai condicionar a liberdade de ação desses agentes econômicos pelo mercado na medida em que por força da concorrência a curva de demanda e oferta vai encaminhar o preço aquele ponto de equilíbrio – dentro de uma noção de lei da oferta e da procura o preço de mercado vai ser encontrado no ponto que o maior numero de consumidores do ponto de vista do consumidor o preço mínimo que ele pode pagar e do vendedor o máximo que consegue vender. Isso é definido pela concorrência.
Nesse modelo ideal nenhum agente isoladamente tem condição de impor sua vontade ao mercado. O poder econômico significa a possibilidade que determinados agentes adquirem de impor suas decisões, seus interesses. Por exemplo, o produtor monopolista tem poder para decidir, dada a sua posição tem condição de impor uma decisão de forma relativamente livre – é limitada porque chega a um preço que ninguém paga.
O poder de mercado coloca a necessidade imperiosa do Estado regular a concorrência. O ambiente de absoluta liberdade não tende naturalmente ao equilíbrio. Diante desse processo que inicia a intervenção no domínio econômico, já que o Estado é chamado sucessivamente corrigir essas falhas e colocar as coisas no eixo.
Esse processo que se desenvolve fundamentalmente no século XIX vai resultar na mudança ou na concepção de normas destinadas à tutela da concorrência já no final do século XIX. O primeiro exemplo de legislação nesse sentido é uma lei canadense 1889 que proibia conluios, ajustes que tivessem por escopo restringir o comercio ou a produção de determinados bens e fixar preços. A partir do momento que o número de agentes diminuem eles começam a se acertar e de forma conjunta podem atuar como monopolista. Impõe suas decisões de forma mais ou menos independente.
Dentro dessa concepção do direito da concorrência o grande marco e fonte de inspiração, paradigma de defesa da concorrência foi a experiência americano que tem inicio em 1890 Lei Sherman que proclama a ilicitude de praticas eu pudessem embaraçar o comercio interestadual ou que visassem a monopolização de mercado. Um dos casos mais importantes é o problema das ferrovias que desempenhavam naquele momento um papel fundamental na integração daquele país e estavam partindo para um grande cartel e por isso passaram a impor preços o que ensejou um debate que resultou na Lei Sherman.

No desenvolvimento da experiência americana em seguida a Lei Sherman, em 1914, se aprimora essa legislação pela Lei Cleiton onde o legislativo define de forma mais detalhada determinadas condutas como contra a concorrência, como práticas ilícitas.

Nesse primeiro momento o direito anti-trust é marcado como uma forma de intervenção casuística que visa corrigir disfunções de mercado e restabelecer as premissas de funcionamento adequado do mercado e devolver ao mercado a continuidade do desempenho na atividade em um ambiente de livre mercado. Acomodada no pensamento libera.

O papel do Estado é só corrigir pontualmente esse problema permitindo que o mercado produza os efeitos desejáveis. O direito anti-trust é um elemento importante mas se acomoda bem na visão da idéia de intervenção tópica para tutelar o próprio mercado para que ele cumpra o seu papel.
Vimos também que o fenômeno intervencionista evoluiu no curso do sés. XX e a concepção de intervenção pontual foi sendo gradativamente substituída por uma visão de ação mais consistente do Estado no domínio econômico, não só garantir o funcionamento adequado mas o poder-dever de conformar o processo econômico à realização de determinadas atividades definidas politicamente. Uma mudança substancial no intervencionismo estatal. Nesse processo considerando que o direito da concorrência é um instrumento de intervenção era usado também para o implemento de políticas públicas. Na experiência européia a regulação da concorrência por política econômica. Essa mudança de enfoque significa ou importa que a defesa da concorrência não é um fim em si mesmo mas é promovida tendo em vista a consecução de determinadas finalidades.

Na Europa onde se surge tardiamente a intervenção passa então a ser instrumento de política econômica.
No Brasil – a questão da concorrência se coloca pela primeira vez no direito brasileiro apenas na década de 30, a constituição de 34 traz no seu bojo um capitulo da ordem econômica e social e assegura a liberdade econômica. Mas foi apenas no bojo da CF de 37 durante a ditadura Vargas que vem no direito positivo vem primeira norma Decreto-Lei 869 de 1938 de proteção da economia popular, dos consumidores, que no seu bojo estabelece algumas normas de proteção da concorrência que sancionavam a manifestação da oferta e e procura. Sancionavam a fixação de preços entre empresários, fixação de preços abaixo de custo, apenando-as.
A questão evoluiu e ainda sob a égide dessa constituição foi editado o DL 7666/45 ainda apoiado na proteção da economia popular que era a primeira norma voltada especificamente para a defesa da concorrência no Brasil. Primeira norma que trata da questão de forma sistemática permitindo ao poder executivo reprimir. Pouco depois da sua edição o governo Vargas caiu e três meses após sua edição o Decreto foi revogado.
Na CF de 46 o direito constitucional pela primeira vez se tratou especificamente do direito da concorrência no art. 148. Com base nessa previsão constitucional foi editado em 1962 a Lei 4.137 que disciplinava especificamente a questão da tutela da concorrência só que com base em defender a concorrência e reprimir o abuso do poder econômico se desprendendo da noção de mecanismo de proteção da economia popular.
A Lei estabelecesse um rol de condutas mas para se configurar ilícitos teriam que configurar os efeitos do artigo segundo E na sua definição o abuso de poder econômico que ensejava a punição deveria obrigatoriamente produzir ou o domínio de mercado ou eliminação da concorrência ou elevação de preços sem justa causa, formação de grupo econômico, formação de condição monopolística. Considerando a necessidade de se verificar esses efeitos se discutia se a tipificação seria estrita ou mais aberta. O CADE, Conselho Administrativo de Defesa Econômica, definiu o que configuraria o abuso de poder econômico passível de punição. O CADE aplica as sanções, é o guardião da lei e aprova os contratos, examinando a potencialidade lesiva dos contratos.
Lei 4137 estabelecia a competência do CADE para aprovar atos e contratos potencialmente potencialmente restritivos.

Curiosamente o governo federal implementou fortemente uma política de incentivo a concentração e o CADE teve que compatibilizar a aplicação da lei ao favorecimento da implantação de grande grupos empresariais no país.

A Lei 4137 sobreviveu a CF 67, emenda de 69 e continuou em vigor com a CF /88 com pouca efetividade, não tendo o CADE um papel muito destacado. Só foi revogada em 94. 
Em 91 a Lei fez uma reestruturação os órgãos criou a Secretaria Nacional de Direito Econômico que era um órgão do Ministério da Justiça para auxiliar a função do CADE não modificou a lei 4137 no seus aspectos materiais, na tutela. Ganhou então a Lei 4137 uma sobrevida. Mas em 94 tendo em vista o parágrafo quarto do art. 173 da CF se edita a Lei 8884/94 para defesa da concorrência que revoga a 4137 com a preocupação de aparelhar e dar nova importância da concorrência, transformando o CADE em autarquia vinculado ao Ministério da Justiça se estruturando com isso um novo modelo no país. Sob a inspiração da nova lei o direito concorrencial brasileiro começou a gangar corpo e se enraizar, buscando sua afirmação. De 94 para cá há um interesse sensível acadêmico sobre o tema com a edição de livros. O CADE adquiriu uma importância destacada. A Secretaria Nacional de Direito Econômico foi transformada em Secretaria de Direito Econômico.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 27/03/06:

-Objetivos do direito da concorrência
-Exame da questão pela ciência econômica

-direito brasileiro

-direito antitruste e direito do consumidor

-direito antitruste como instrumento de política econômica

-mercado

ADI 319

Aula

Esse debate do objetivo do direito da concorrência foi altamente analisado no direito econômico. Em linhas amplas podemos identificar como primeira escola do pensamento econômica a que sustenta que o objetivo do direito da concorrência é apenas e tão somente proteger a concorrência, um mercado competitivo.

Evidente que essa linha de pensamento parte da premissa de que o estabelecimento de um mercado concorrencial vai propiciar uma solução quanto à alocação de recursos quanto ao interesse de todas as partes envolvidas. O mercado concorrencial seria o melhor regulador da economia. O direito da concorrência teria por escopo somente proteger a concorrência.

Contemporaneamente onde já se constatou claramente a impossibilidade ser estabelecido um mercado de concorrência perfeita todos os pressupostos da concorrência perfeita são irrealizáveis na prática. Mas há um número reduzido de agentes econômicos. Vários setores se organizam sob a forma de oligopólio. Dentro desse modelo postula-se a defesa da concorrência como estrutura fundamental mesmo onde aqueles pressupostos como a pluralidade de agentes econômicos não se faz presente.
Quanto à necessidade de concentração econômica se postula uma concorrência viável. O que importa é que permanece a idéia de propiciar concorrência naquela atividade econômica.
Uma outra corrente que ganhou força na década de 80, a escola de Chicago, em relação ao direito da concorrência postula um deslocamento do eixo do direito da concorrência sustentando que a questão fundamental econômica e para a concorrência é a eficiência alocativa, eficiência no emprego dos recursos disponíveis. Tomando como critério fundamental a questão da eficiência a escola de Chicago aponta ser racionalmente insustentável aplicar o direito da concorrência de forma a reduzir a eficiência. Tenho que aferir a eficiência e se a solução dada pelo direito antitruste ineficiente não deve ser aplicada.
A escola de Chicago coloca como eixo fundamental a questão da eficiência concluindo que a tutela da concorrência como fim em si mesma em algumas situações que levem à ineficiência deve ser rejeitadas.
A idéia de eficiência da escola de Chicago o ganho de eficiência seria transferido para a coletividade, para o consumidor, postulando a definição como a eficiência como critério fundamental tendo em vista que irá promover a defesa dos consumidores.
Em nome dessa proteção posso relativizar o valor da concorrência em si mesma.

A partir da definição do critério de eficiência o que na verdade postula a escola de Chicago é que o direito da concorrência seja aplicado e pode ser aplicado com precisão matemática. Tenho modelos, instrumentos econométricos que permitem aferir se determinada atitude é mais ou menos eficiente. É aí que surge a interpretação do direito a partir de um critério econômico. A escola de Chicago postula a ampliação dos seus domínios para outros ramos, não se restringido para o direito da concorrência.
Para Chicago o objetivo seria o interesse do consumidor pelo critério da eficiência.

Para o professor não posso interpretar o direito por critérios exclusivamente econômicos. Pretender transformar o direito nisso é negar a própria essência do direito. Por isso esse postulado da intervenção econômica no direito seria inaplicável.
É inviável aplicar com precisão matemática o direito por um critério econômico.
Mas esse pensamento ganhou corpo e permeia o debate sobre direito da concorrência. Mas a premissa de que o ganho de eficiência é repartido pela sociedade para o professor também não é verdadeiro, um não leva necessariamente ao outro.

A partir de 94 a concorrência ganhou uma outra relevância. Há um aumento significativo da atuação jurisdicional nessa parte. Já temo um processo forte de questionamento do CADE perante o poder judiciário criando uma jurisprudência dessa matéria.
Objetivos da concorrência não é algo abstrato aplicável a qualquer ordenamento, tenho que buscar esses objetivos no direito que estiver estudando.
Para o direito temos que procurar a interpretação dentro do próprio direito não importando do direito econômico sem uma realidade concreta.

Para definir os objetivos do direito da concorrência temos que ter em mente os objetivos do direito concorrencial.

No direito brasileiro voltando-se para o direito positivo o art. 170 da CF traz a finalidade da ordem econômica como um todo que conformam todo o direito econômico inclusive o direito da concorrência. Na Lei 8884/94 no art. 1 há a disposição dos ditames que orientam o direito da concorrência. Esses são os objetivos. Então não houve influência para o legislador dessas escolas mas que são importantes para interpretação desses objetivos fixados em lei.
Dos ditames constitucionais podemos destacar como interesse protegido a própria concorrência mas também o interesse do consumidor. Não tenho como postular a elevação de um direito exclusivo que se sobreponha a todos os outros.

O art. 20 define as práticas ilícitas na 8884, definindo como critério de ilicitude os efeitos dessa condutas. No inciso III é claro como interesse a ser protegido o de defesa do consumidor.

Por isso temos que fazer um parênteses para analisar o direito econômico e o direito do consumidor. De regra a proteção da concorrência tende a favorecer o consumidor para ter um mecanismo de regulação de preços mais eficiente. Mesmo quando no inciso III que há a preocupação específica com o consumidor o enfoque é diferenciado. O direito da concorrência busca defender o consumidor propiciando um ambiente de concorrência saudável, reprimindo condutas inadequadas à concorrência. Ainda que as finalidades e objetivos possa convergir. São diferentes perspectivas.
Com o desenvolvimento da intervencoa do Estado no domínio econômico o Estado passa a intervir mais constantemente para alcançar determinados objetivos por meio de políticas econômicos. O direito da concorrência passa a ser utilizado para o desenvolvimento de políticas econômicas, tenho que compatibilizar os parâmetros do direito concorrencial nas políticas econômicas.Na Lei 4137 o CADE teve que compatibilizar a aplicação da lei antitruste com a criação de empresas que pudessem concorrer interncionalmente.
Se reconheço para o Estado o poder-dever de criar as políticas econômicas tenho que ponderar o direito concorrencial com os outros mecanismos, de acordo com o regime adotado. A política econômica se coloca em um patamar mais amplo.
Um dos instrumentos importante é a definição de mercado relevante.

Se eu penso em tutelar concorrência penso em um ambiente de mercado ideal, então o direito da concorrência é aplicado tendo em vista um mercado, troca de fornecedor em busca da preferência do consumidor. Para que possa operacionalizar isso tenho que definir de que mercado estou tratando e aí entra em cena a idéia de mercado relevante. Mercado relevante que não tem nenhum juízo quando a relevância ou importância do mercado nacionalmente ou internacionalmente é relevante na medida em que seja pertinente para aplicação concreta da lei em uma situação específica. Se vou examinar o abuso de poder econômico da Farmácia A na cidade X, o mercado relevante o da cidade X.
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Dia 28/03/06:

1 – Mercado relevante
2 – Mercado relevante material ou do produto


- elasticidade cruzada

3 – Mercado relevante geográfico


- aspectos a serem considerados

4 – Definição adotada pelo CADE

5 – A importância do mercado relevante

Aula

Ontem vimos que para cogitarmos a aplicação das normas de direito antitruste tenho que cogitar um determinado mercado. O direito da concorrência visa disciplinar as ações que se desenvolvem no mercado. Para que possa trabalhar o direito antitruste tenho como primeira questão de que mercado estou tratando. Qual o âmbito que será considerado tendo em vista a aplicação e interpretação das normas de direito da concorrência, entrando aí o conceito de mercado relevante. 

Mercado relevante é um conceito operacional que se desenvolve para que possamos operacionalizar as normas de direito antitruste. Cuido de Mercado relevante diante de uma situação concreta. Nesse contexto mercado relevante corresponderia a área de atividade onde atua determinada atividade econômica, ou as relações nas quais ele atua.

Mercado relevante é aquele onde atua determinado agente ou onde aquele agente estabelece as suas relações de concorrência para fins de aplicação concreta das normas de direito concorrencial.

Mercado relevante se define sempre a partir de um caso concreto. Essa definição é fundamental para que possa trabalhar com as normas de direito antitruste. Por que como avaliar se uma empresa tem poder de mercado se não sei qual é esse mercado pois se for considerar todo o mercado global dificilmente alguém vai ter poder econômico. Para apreciar os efeitos da atividade econômica sobre o mercado é importante definir esse mercado, para assim aplicar a lei.
É um conceito estritamente operacional e o termo de mercado relevante é pressuposto para aplicação da legislação antitruste. Tanto no art. 20 quanto no 54 da Lei 8884/94 há a expressão “mercado relevante”.

A definição do mercado relevante, a delimitação, identificação abrange essencialmente duas definições mercado relevante material ou do produto e mercado relevante geográfico. O primeiro é definido pela identificação do produto ou serviço que constitua objeto daquele mercado, das relações de troca realizadas naquele mercado. Ex: mercado de automóveis, de vendedores de ar-condicionado, etc. Como o interesse do direito antitruste visa as relações tendo em vista asa relações de concorrência que se estabelecem entorno daquele serviço ou produto partindo da idéia de sua substituição, preciso identificar também os potenciais produtos que estão na mesma faixa disputando entre si a satisfação de uma necessidade. Ex: o DVD e o vídeo. Ambos integraram um mesmo mercado relevante. Além do produto em si tenho que identificar que eventuais substitutos tenho no mercado, alternativas de consumo ao produto do agente econômico no mercado.
Identifico o produto e potenciais substitutos para encontrar as relações concorrenciais possíveis.

O critério para definir é a elasticidade cruzada porque a maça concorre com a laranja? Depende do enfoque. Por isso o critério da elasticidade cruzada pois em muitos casos a definição de mercado relevante material não é muito clara.

Elasticidade cruzada de demanda é um critério importante para balizar essa análise. A idéia de elasticidade é a relação entre preço e quantidade consumida, quando maior a sensibilidade, mais oscilar a quantidade vendida do produto em razão do preço maior será sua elasticidade quanto menor essa oscilação menor será a elasticidade. Está ligado à essencialidade do produto.

A partir dessa idéia de elasticidade entra a elasticidade cruzada mesmo o produto que não tem muita elasticidade a substituição de um produto de demanda inelástica por outro é elasticidade cruzada. Quando diante da oscilação de preços satisfaço a mesma necessidade de um produto inelástico por outro. Ex: com um aumento de carros bicombustíveis quando há aumento de álcool passo para a gasolina, são produtos diferentes e inelásticos se consideradas as suas peculiaridades mas que estão sendo utilizados como substitutos entre si.
Verifica-se que em caso de aumento da carne a demanda do frango aumenta significa que há uma elasticidade cruzada e esses produtos integram um mesmo mercado relevante.

No tocante à possibilidade de substituição posso ampliar a definição de mercado relevante principalmente utilizando a definição de elasticidade cruzada, portanto conclui-se que os produtos integram um mesmo mercado relevante.
Se tenho a possibilidade de substitutos às vezes o mesmo produto pode configurar, ser objeto de mercados distintos tendo em vista características distintas de diversas aplicações desses produtos. Ex: Canetas de plástico não concorrem com canetas de luxo.
Esse é o primeiro aspecto a ser examinado: identificar os produtos que vão integrar o mercado relevante.

Ao lado disso preciso identificar o aspecto geográfico, o espaço físico onde se desenvolvem essas relações de concorrência.

A definição de mercado relevante pressupõe a identificação do produto e dos limites geográficos 2 e 3.

Em última instancia quando falo de mercado geográfico preciso estabelecer os limites geográficos dentro dos quais aquele agente específico concorre com outras empresas. Essa definição depende de dois aspectos: onde se situa o agente e a natureza do produto que ele oferece no mercado. O alcance, a possibilidade dele fazer chegar os seus produtos a eventuais consumidores.
De um lado eu tenho que onde ele está sediado ele desenvolve um raio de ação e dependendo da rede de distribuição pode disputar o mercado nacionalmente mas pode ser que pela natureza do produto e por causa da sua capacidade de distribuição esse produto só fique no bairro.

Aquele espaço dentro do qual o agente poderia abusar de uma posição dominante sem ser incomodado pela concorrência, então tenho que levar em consideração o espaço que ele pode alcançar e o espaço que os seus concorrentes podem alcançar se houver um abuso por parte dele. Ex: uma drogaria desenvolve sua atividade nos limites do seu bairro, normalmente. Por aí tenho a limitação do local onde está situado. Por outro lado tenho que identificar os limites nos quais se aquele agente desenvolvesse uma posição dominante poderia ser incomodado por concorrentes. Se uma drogaria ocupa três ou quatro quadras e aquela drogaria passar a cobrar preços excessivos seus concorrentes vão querer ocupar aquele mercado e os consumidores vão querer se deslocar um pouco mais para buscar um remédio mais barato. Mas isso tem limite, a drogaria de Planaltina dificilmente vai quere concorrer aqui no Asa Sul e o consumidor dificilmente vai querer comprar lá. Aí faço a definição dos limites possíveis, espaço que o agente estaria sujeito às contestações da concorrência. Com isso defino o espaço geográfico.
Quanto aos postos o consumidor tem que ir a eles aí identifico em que raio se espaço físico o consumidor se dispõe a buscar gasolina mais barata. Essa ponderação coloca outro dado importante da incerteza da definição geográfico que pode alterar em razão do excessivo abuso do agente econômico.
Em relação ao mercado geográfico há cinco aspectos importantes a serem considerados na sua definição:

Primeiro os atos dos consumidores que dizem respeito a que ponto o consumidor se disponibilizaria a se deslocar a ir ao encontro de um concorrente.

Segundo é o custo de transporte porque seguramente constitui principal obstáculo para que um agente econômico transportar seu produto ao consumidor.

Terceiro – São as características do produto principalmente considerando durabilidade e resistência ao transporte como perecíveis. Ex: mercado de entrega de pizza. Porque mesmo se fosse interessante cruzar a cidade economicamente a pizza não vai chegar de maneira que agrade ao consumidor.
Quarto – existência de incentivo de autoridades locais. Ou seja, a existência de algum tipo de fomento, vantagem conferida aos agentes econômicas que resultando em vantagem competitiva o coloca em vantagem. Dificilmente uma empresa vai conseguir competir igualmente com ela. Se alguém goza de vantagem competitiva segnificativa ocorre isso.
Quinto – Existência de barreiras a entrar, qualquer fator que torne a entrada de outro agente no mercado mais custosa ou mais difícil, que possa dificultar a entrada de concorrente no mercado. Ex: aumento de imposto de importação, barreiras alfandegárias.
Essas idéias possibilitam a definição do mercado relevante geográfico, são critérios relevantes mas outros podem surgir no caso concreto, esses são os mais corriqueiros.

O CADE na Resolução 15 de 1998 estipulou a definição do que se considera mercado de produto e mercado geográfico. De produto compreende todos os produtos e serviços considerados substituíveis entre si pelo consumidor devido às suas características, preços e utilização. Geográfico compreende a área em que as empresas ofertam e procuram produtos/serviços em condições de concorrência suficientemente homogêneas em termos de preços, preferências dos consumidores e características dos produtos/serviços. De certo modo a definição consagrada na lei tenta sintetizar essa discussão a respeito da identificação dos critérios para mercado relevante.
A definição de mercado relevante é fundamental para aplicar a legislação antitruste pois a partir da definição do mercado posso abrandar ou tornar mais rígida a aplicação do direito da concorrência pois quanto mais amplo o mercado menor a possibilidade de concentração econômica a ser impedida pelo CADE. Quanto maior mais difícil a possibilidade de concentração. Quanto mais restrita maior a possibilidade de abuso do poder econômico e se rejeitar a prática de determinado ato de concentração econômica. A amplitude a ser considerada é tanto em relação à amplitude geográfica quanto em relação à amplitude de produto.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 03/04/06:

1 - Regimes de mercado

- concorrência perfeita


- oligopólio


- oligopsônio

- monopólio


- monopsônio

2 – Poder econômico

3 – Identificação do poder econômico


- participação de mercado


- barreiras à entrada


- potência econômica da empresa

- outros fatores

Aula

Avançando no programa nós vimos na aula passada no direito da concorrência a perspectiva do mercado relevante. Veremos os modelos de mercado e a identificação do poder econômico.
Dentre as formas de regimes de mercado. Examinaremos primeiro o regime de concorrência perfeita que pressupõe um número considerável de vendedores ou fornecedores e de consumidores de determinado bem ou serviço e para que se estabeleça um modelo de concorrência perfeita pressupõe-se alguns requisitos como a homogeneidade de produto, ou seja, todos os fornecedores oferecem no mercado produtos homogêneos. Outro requisito para a concorrência perfeita é a mobilidade plena de agentes e fatores de produção o que significa a possibilidade ampla de agentes econômicos saírem e entrarem daquele mercado de forma simples e fácil. Outro elemento fundamental é o amplo acesso às informações relevantes, já que em um mercado onde há uma pluralidade opções para que a decisão de cada indivíduo represente a relação mais vantajosa há o pressuposto que tenha o acesso amplo das informações para a tomada de decisão. Outro ponto seria a inexistência de poder econômico no mercado, a decisão e liberdade de ação dos agentes econômicos será condicionada pela ação dos consumidores e dos seus concorrentes ou seja a lei de mercado. Nenhum agente sozinho pode influenciar decisivamente ao conjunto de mercado. Esse modelo de concorrência perfeita representa o ideal de mercado liberal. A idéia liberal de que mercado vai prover naturalmente, regulando a atividade econômica da forma mais adequada pressupõe o modelo de concorrência perfeita. Evidente que examinando a realidade esse modelo é de difícil realização concreta, um mercado que funcione integralmente como um mercado de concorrência perfeita. Talvez o que mais se aproxime são as bolsas de valores. Mas, de maneira geral, é muito difícil que eu tenha todos aqueles requisitos. Então, na verdade, de maneira geral pode-se falar em concorrência imperfeita. É possível estabelecer mercados concorrenciais sendo necessário por vezes a intervenção estatal para corrigir algumas imperfeições.
Se afastando desse ideal há outras formas de organização. O primeiro é o oligopólio que é caracterizado pela concentração de oferta em número reduzido de fornecedores que constitui aquele mercado. Configura oligopólio também a situação onde embora exista um número maior de fornecedores a oferta substancial do produto esteja concentrada em número reduzido de agentes econômicos. Na economia brasileira em praticamente todos os setores mais importantes em que há demanda de capital mais elevada há oligopólio.
Do ponto de vista de direito da concorrência o oligopólio, e existe uma grande discussão do comportamento que seria natural de oligopólio, há quem sustente que em um regime de oligopólio tenderia a cooperação se afastando da concorrência. Mas isso é muito discutível pois h;a exemplos de oligopólios em que há efetiva concorrência, mas em uma estrutura dessas o risco de cooperação é bastante considerável. Por isso é uma estrutura que demanda atenção do direito da concorrência.
A outra face do oligopólio é o oligopsônio onde há um pequeno número de agentes econômicos mas no que tange à demanda, há poucos consumidores. Essa estrutura caso descambe para um regime de cooperação pode ter efeitos prejudiciais à concorrência. Pode haver o encontro de oligopsônio com oligopólio. Mercado de grãos tem um universo em determinados regiões de soja há poucos que compram, seria oligopsônio.
Outro regime onde a restrição à concorrência é elevada é o monopólio onde h’ao controle da concorrência por um único agente econômico. A oferta do produto é toda controlada por um único agente econômico, ou se os concorrentes tem participação insignificante diante de um que domina o mercado também posso considerar monopolista porque ninguém ofereceria efetiva concorrência ao agente que tem efetivamente o domínio do mercado. Evidente que o monopólio atrai a atenção e demanda cuidado especial do direito da concorrência.
A situação de monopólio do ponto de vista dos interesses tutelados pelo direito da concorrência é inconveniente porque há a eliminação da concorrência e porque a condição monopolista permite ao agente impor preços elevados. Isso significa diminuição da utilidade daquele bem na medida em que menos pessoas podem consumir e apropriação de renda transferindo a renda da comunidade para o monopolista, propiciando poder econômico em grau elevado sendo nocivo para o direito concorrencial.

A outra face do monopólio é o monopsônio que é quando um único agente concentra a demanda, a concentração em último grau no pólo da demanda e não da oferta. Ele teria o poder econômico no controle na demanda.
Em ambos monopólio e monopsônio podem manipular os preços em um controlando a oferta em outro controlando a demanda.
A partir desses regimes colocamos em questão um ponto fundamental no direito concorrencial que é o poder econômico que é uma questão de fato, um dado da realidade, o seu uso ou formação pode ou não ser ilícito. Mas o poder econômico em si é neutro, só que poder ser formado ou utilizado de forma ilícita.
Uma norma que pretendesse abolir o poder econômico não teria utilidade porque não é um dado jurídico mas da realidade. O poder econômica ocorre quando uma agente tenha uma certa independência em relação aos demais agentes que atuam naquele mercado relevante considerado. No poder econômico pode tomar a decisão de forma independente nas quais a concorrência não tem impacto significativo e ao faze-lo tem capacidade para influir no mercado, sujeitando os outros agentes aos seus interesses. A caracterização mais evidente é no monopólio que pode impor preço de acordo com a sua conveniência. Poder de decidir de forma indiferente desconsiderando a concorrência que seria limitadora das ações do agente econômico. Quando o agente pode agir assim e impactar a conduta de mercado a ação daquele agente pode ensejar a atuação da disciplina da tutela jurídica da concorrência.
No nosso direito a legislação antitruste é editada com base de que a lei reprimirá o abuso do poder econômico. Sanciona-se o abuso do poder econômico ou o seu exercício de forma desleal. O direito antitruste busca controlar a formação de poder econômico.
Se um monopolista usar preços competitivo não abusaria do poder econômico que é o que se aproxime do custo, preço tendendo ao custo marginal mas se afastar muito seria abuso.
Lei 8884 no parágrafo primeiro do art. 20 trata o que seria o ilícito de mercado relevante.

Conquistando o mercado de forma lícita não é sancionado mas ao abuso.

Veremos os critérios do direito antitruste para identificar o poder econômico, os elementos que permitem que identifiquemos que determinado agente possui poder econômico.
O critério mais usual é o critério de participação de mercado. Qual é o nível de participação de mercado daquela empresa, que parcela de mercado ela detém. Quanto maior a participação me aproximo cada vez mais do poder econômico até o limite do monopólio que é a sua manifestação máxima. A lei antitruste brasileira traz esse critério no parágrafo segundo do art. 20, contemplando o critério de participação de mercado como elemento importante para definir a configuração do poder econômico. O parágrafo terceiro traz o percentual onde presume-se o poder econômico ou posição relevante. É evidente que essa presunção é relativa até porque não dá para de imaginar um percentual que seja absoluto para caracterizar isso é necessário levar em consideração a estrutura do mercado econômico. Se há duas empresas no ramo uma detendo 30% outro 70% a que detém 30 não detém há que levar em consideração a situação concreta.
Esse critério de participação de mercado é o que é mias usualmente utilizado. Mas h;á outros elementos que devem ser observados. Considerando essa independência da posição econômica não soa em relação a concorrencial mas também em relação a concorrência potencial o exame do poder econômico demanda a apreciação de barreiras à entrada. Afere-se quais a possibilidade efetiva de se estabelecer uma concorrência àquele mercado. A capacidade ociosa dos concorrentes do agente econômico já instalado. Se se verificar que os concorrentes dele estão operando de forma ociosa é razoável imaginar que o aumento de preço dele leve a uma busca de ampliação pelos concorrentes. Teriam condição de produzir mais do que estão (capacidade ociosa), a existência disso seria um elemento a ser considerado pois se houver um aumento de preço os concorrentes buscarão produzir mais por um preço mais baixo. Tendo o poder econômico indiferença quanto a concorrência implica em analisar dentro de que limites o que detém o poder econômico pode abusar dele sem ser incomodado. Logo se examina aqui também a possibilidade de instalação de novos concorrentes e o impacto no mercado e a atitude do consumidor no caso de aumento de preço por parte do possível detentor do poder econômico face à possível utilização da capacidade ociosa.
As barreiras à entrada podem ser econômicas, institucionais ou até artificiais onde o detentor do poder econômico por meio de abuso cria barreiras.
Deve ser também considerado o poderio econômico da empresa, se tem acesso amplo a capitais, saúde financeira para manter determinadas conduta pode ser fonte de poder econômico, como, por exemplo, a prática de preço predatório, seria menos relevante a quantidade de participação mas por quanto tempo pode manter esse preço para conquistar o mercado e derrubar a concorrência. Isso é ilícito. Em determinadas situações o poderio econômico é fonte de poder econômico.
O critério mais usado é o de participação de mercado, mas também utiliza-se o de barreiras à entrada. O poderio econômico poderá ter importância em determinadas situações. Dependendo de determinadas situações basta a ocorrência de um fator.
Outros fatores podem ser levados em conta como a estrutura da empresa como a de uma empresa dominar todas as fases para a produção de determinado produto; domínio de determinadas tecnologias que pode determinar vantagem competitiva definitiva que pode aprimorar o processo produtivo como a Microsoft.
O exame da existência de poder econômico envolve também um aspecto dinâmico pois o mercado é dinâmico e dependendo da evolução de um determinado mercado, um mercado em expansão tende a relativizar o poder econômico de um determinado agente econômico porque tem que continuar mantendo durante toda a crescência do mercado.

Há mercado também que tem muitas oscilações como o de cinema onde para verificar a ocorrência de poder econômico preciso examinar um espaço maior de tempo eliminado essas variações pontuais como a vendagem de determinados filmes. 
----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 04/04/06:

NA PROVA NÃO PEDIRÁ HISTÓRICO, EVOLUCAO DO ESTADO LIBERAL, ETC.

- Poder econômico (cont.)
- Regra da razão

- Abuso de posição dominante no direito brasileiro

- Art. 20 da Lei 8884/94

- Restrição à livre concorrência

- Domínio de mercado relevante

- Elemento subjetivo

- Art. 21 da Lei 8884/94

Aula

Poder econômico é um dado da realidade, circunstância verificada na realidade. Cabe ao direito regula-lo, controla-lo e dentro do possível impedir que ele se forme. Uma vez constituído legitimamente o poder econômico só resta ao direito controla-lo porque não é ilícito em si o poder econômico mas sua obtenção ilícita e o abuso do seu exercício. Evidente que já tínhamos antecipado isso que não é simples definir com clareza o uso legítimo, o uso natural dessa condição e o que seja um abuso.
Para enfrentarmos a questão do abuso do poder econômico temos que recordar um pouco a questão da regra da razão que se desenvolveu no direito antitruste americano. Para o direito americano seria ilícito qualquer ato restritivo à concorrência, alcançando boa parte dos contratos comerciais e acabaria inibindo o desenvolvimento da atividade econômica pois qualquer contrato de exclusividade na distribuição de determinado produto seria ilícito. Essa constatação levou após um intenso debate na jurisprudência norte-americana a consagração da regra da razão que nada mais é do que introduzir na interpretação legal um critério de razoabilidade. Passou-se a interpretar a disposição da lei antitruste no sentido de que são ilícitos os atos que promovam uma restrição desarazoada à concorrência.
Pode-se afirmar que considera-se ilícito o ato ou contrato que promova restrição à concorrência que seja substancial e injustificável, ou seja, que os objetivos do ato não sejam aptos a explicar a sua prática e manutenção. A jurisprudência americana a partir de uma regra que define condutas ilícitas simplesmente por ser contra a concorrência para uma coisa mais aberta visando os fins que justificam a tutela da concorrência.

Isso influenciou a evolução da matéria em outros países. No direito brasileiro essa flexibilidade foi perseguida através de um mecanismo pelo qual são tipificados os ilícitos à ordem econômica. Na lei antitruste brasileira os ilícitos à ordem econômica são ilícitos definidos basicamente pelos efeitos produzidos pelo ato em relação à concorrência. Seria mais ou menos como afirmar que no direito antitruste não tenho ilícitos formais, ou seja, de mera conduta são de resultado, se leva em conta o efeito que o ato produziu ou deve produzir.

No art. 21 da lei antitruste tenho um elenco de 24 atos ou condutas que configuram ou podem configurar infração à ordem econômica. Esse elenco além de não ser exaustivo não é suficiente. No entanto nos termos do caput do art. 21 aquelas condutas ali tipificadas só são infração se alcançarem ou puderem alcançar os efeitos do art. 20.
Tenho que verificar a potencialidade da conduta tem ser encaixado no art. 20 se não é irrelevante. A regra da razão, a ponderação de conduta no direito brasileiro vai no sentido de identificar condutas que realmente produzam efeitos indesejáveis de estrutura concorrencial, de relações de mercado. Significa, por exemplo, que venda casada será ilícita quando potencialmente restringir a concorrência. Ex: se a coca-cola obriga para vender a coca a compra do Kwait será ilícito porque tem posição dominante e tem poder de mercado e está usando dele para restringir a concorrência.
Agora um comerciante de varejo empurrar alguma venda casada não tem repercussão de concorrência nenhuma pois não tem efeito sobre ela como bem tutelado pela lei.

O objeto de tutela do direito concorrencial é a concorrência podendo um ato prejudicar o concorrente mas não a concorrência tem que abalar, macular as estruturas da concorrência.

Se não há potencialidade para repercutir sobre as estruturas de mercado não terá relevância como infração à ordem econômica.

Aqueles efeitos do artigo 20 devem ser interpretados para proteção das estruturas do mercado concorrencial.

Como se configurar, o que caracteriza abuso de posição dominante no direito brasileiro? O abuso de posição dominante é um dos efeitos a que se refere o art. 20 cuja verificação é indispensável par a configuração de infração à ordem econômica. Esse dispositivo tem que ser interpretado à luz da constituição.

A lei antitruste brasileira está escorada no parágrafo quarto do 173 da CF. E aidna há a livre iniciativa e livre concorrência como princípios. Nos termos do parágrafo quarto parece que a interpretação adequada que o abuso do poder econômico passível de sanção é aquele que tenha por efeito a dominação de mercado, da concorrência ou aumento arbitrário dos lucros.
O artigo vinte decompõe esse artigo 173. O abuso então se configuraria nas atitudes que são vedadas na CF e na lei que são os que tenham por efeito a dominação de mercado, da concorrência ou aumento arbitrário dos lucros.

A partir dos efeitos verifico que condutas configuram abuso. Na interpretação do artigo 20 o seu inciso IV só terá aplicação conjugada com algum dos outros incisos: dominação de mercado, da concorrência ou aumento arbitrário dos lucros.

O abuso de poder econômico é tomado na perspectiva da proteção dos valores que estruturam o direito da concorrência. Lembrando que, como já mencionado, o parágrafo terceiro estabelece uma presunção de posição dominante que é relativa, inverte o ônus da prova mas admite prova em contrário.
O art. 20 define os ilícitos, que causam restrições à concorrências, como ato capaz de ter algum impacto sobre uma estrutura de mercado. O inciso I fala em livre concorrência ou livre iniciativa, a liberdade de concorrer e de disputar mercado.
Em relação ao domínio de mercado relevante tenho de certo modo a aproximação do inciso I e II que implica em obtenção de uma posição dominante, diminuindo a concorrência para determinado agente, é em um grau maior do que o inciso I, até porque pode tender à monopolização. Mas são restrições que podem levar ao domínio de determinado mercado.
O inciso I e II sancionam práticas que restrinjam a concorrência.

O inciso III que é o aumento da quantidade de lucros busca reprimir a utilização do poder de mercado de modo a impor ao consumidor superior ao que seria razoável em um mercado competitivo. Mas é difícil estabelecer um parâmetro claro para aumento arbitrário de lucros. O art. 21 define como ilícitos à ordem econômica a imposição de preços excessivos e o aumento injustificável de preços, que pode ser verificado com uma apropriação de uma quantidade excessiva de lucros.

Elemento subjetivo no artigo 20 – que fala em “independentemente de culpa”levando a interpretação que o elemento subjetivo do agente é teoricamente irrelevante para a configuração da infração. No entanto, em determinadas situações, examinando-se o texto constitucional que diz que será reprimido determinado ato que vise determinados objetivos o que pressupõe alguma carga de intencionalidade. Por outro lado o art. 20 fala que são infrações os atos que tenham por objeto ... e para falar que tem por objeto tenho que aferir a intenção do agente. Apesar do texto legal ser expresso ano dá para afirmar de forma categórica que a intenção seja irrelevante em qualquer caso.
A investigação antitruste, até por envolver elementos complexos, é lenta.

A definição das infrações da ordem econômica estão então concentradas em dois dispositivos no art. 20 e art. 21. O art. 21 traz condutas que só serão infrações se configurarem efeitos do artigo 20, não podendo ser aplicado isoladamente, por expressa disposição do próprio caput do artigo.
Outra característica do art. 21 é que o rol de condutas não é exaustivo, é exemplificativo, qualquer outra conduta mesmo não enquadrada nesse rol configurará infração se produzir os efeitos do art. 20. O art. 21 é para dar segurança na aplicação da lei, permitindo que se identifique com um pouco mais de segurança o que seja ilícito ou não.
ACABA AQUI A MATÉRIA DA PROVA

----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia10/04/06:

O que veremos hoje não cairá na primeira prova.
- Infrações da ordem econômica:
1 - preço predatório

2 – acordos entre agentes econômicos
A – Horizontais


- Cartel


- Acordos expressos


- Acordos tácitos

Aula

Vimos a estrutura da definição legal das infrações da ordem econômica. Essa definição na Lei 8884 está no art. 21 que contempla algumas condutas exemplificativamente e condicionada a verificação da produção dos efeitos do art. 20.
Até por isso, não teria muito sentido dissecar as condutas do art. 21, mas veremos dois tipos de conduta que é objeto de discussão que são os preços predatórios e os acordos entre agentes econômicos.

Os preços predatórios estão no inciso XVIII do art. 21 que consiste em vender mercadoria abaixo do preço de custo. Examinando os elementos que constituem esse ilícito o elemento material primeiro é a venda abaixo do custo. No caso brasileiro é o custo variável (que varia de acordo com a quantidade produzida) médio de acordo com o CADE na Resolução 20/99.
Evidente que não basta a venda abaixo do custo para se configurar a infração tem que perquerir os efeitos do art. 20. Não há, por óbvio lucro exarcebado, mas prejuízo. Só será ilícito se ensejar a eliminação da concorrência para a obtenção de domínio de mercado relevante.

Vai ser examinado também o poder econômico do agente que pratica o preço predatório se ele tem potencial para eliminar concorrência. Também tem que verificar se os seus concorrentes não podem resistir a essas práticas. Só será infração da ordem econômica se visar domínio de mercado, de forma que os seus concorrentes não possam resistir.
O outro critério é que a venda abaixo do preço de custo tem que ser injustificada e produzir aqueles efeitos.
 A identificação da prática de preço predatório demanda o exame de estrutura de mercado de modo a visar a eliminação da concorrência. Entra aqui como questão importante o problema das barreiras a entrada na medida em que exista relativa facilidade do ingresso ao mercado.
A própria prática de preço predatório pode ser considerada barreira à entrada na medida em que a conquista de uma posição no mercado será bem mais custosa.

Além do aspecto material temos que examinar a justificativa para essa prática já que a lei fala em vender injustificadamente. Se pode ser explicada razoavelmente cabendo ao CADE como primeiro julgador valorar o que a ser razoável. Normalmente se aponta como justificativa o excesso de estoque de determinada mercadoria, mercadorias que estão próximas de vencer. Um caso interessante também é o caso de agente econômico querer entrar em um mercado forte. É comum praticar um preço mais baixo como forma de consolidar a clientela. Essa política na verdade está sendo pró concorrencial já que busca inserir um concorrente no mercado.
Um outro grupo que reclama especial atenção são os acordos entre agentes econômicos. Ajustes entre agentes, pessoas que atuam em determinados mercados. Essas condutas que consistem em ajustes são classificadas em dois grandes grupos abrangendo os acordos horizontais e verticais. Horizontais – entre agentes que participem de um mesmo mercado relevante, que estão ou deveriam estar em concorrência entre si. Pode haver também acordo vertical que abrange agentes econômicos em mercados relevantes distintos mais ou menos em relação de complementariedade, falamos mais do processo produtivo, como se fosse uma linha vertical que constitui desde a extração da matéria prima ao produto final.
Nos interessa nesse momento os acordos horizontais. É evidente de ajustes entre concorrentes sempre envolve um risco de lesividade à concorrência. Essa prática foi de imediato objeto de atenção e cuidado pela legislação antitruste. Quando falamos de acordo horizontal automaticamente pensamos no cartel.
Cartel caracteriza o grande ilícito de coordenação horizontal que é utilizada para definir aqueles que acordos que visando neutralizar a concorrência produzam ou tenham potencial de produzir aqueles efeitos definidos na lei. A expressão cartel já designa o ilícito é o que é utilizado para designar a infração. Até à luz do critério da legislação não posso afirmar que qualquer acordo será ilícito. É possível acordos entre concorrentes sem que seja caracterizado como infração.
No cartel os agentes econômicos querem estabelecer determinados elementos que no mercado concorrencial seria definido pelo livre jogo de mercado.
Desse modo normalmente os cartéis podem disciplinar essencialmente acordo de preço, quantidade, qualidade e mercado. Preço e quantidade estão intimamente ligados principalmente se as empresas de cartel possuírem poder econômico quando acabarão definindo o preço, a regulação da quantidade tende à regulação do preço.

Preço e quantidade estão ligado assim como divisão de mercado e qualidade acabam também ligados, pois o padrão de qualidade diferenciado pode dividir, selecionar o mercado. Os integrantes de cartel podem se reunir e se dividir geograficamente, preservando a condição monopolista.
Em relação a cartéis a doutrina aponta uma série de características que podem favorecer a sua formação mas o cartel pode existir independente desses elementos. Dentro dessas características que favorecem a formação de cartéis está o numero reduzido de agentes econômicos, a inelasticidade da demanda, que é a sensibilidade da demanda ao preço. Onde tenho inelasticidade a demanda é menos sensível a variação de preço favorecendo o abuso de poder econômico a formação de cartel é favorecida.

As barreiras a entrada também, a existência de barreiras pode favorecer a formação de cartel. Não basta que existam esses elementos para que se forme cartel mas esses elementos favorecem.
O CADE na Resolução 20/99 define cartel contem acordos explícitos ou tácitos entre concorrentes do mesmo mercado envolvendo parte substancial do mercado relevante entorno de itens como preços, cotas de produção, distribuição e divisão territorial na tentativa de aumentar preços e lucros conjuntamente para níveis mais próximos dos de monopólio.

O cartel tende a produzir condições de monopólio.Esses acordos podem ser expressos ou tácitos. Pode ser por manifestação direta e expressa do agente ou podem decorrer da prática de mercado reiterado. O acordo expresso envolve a situação em que os agentes explicitamente se reúnem não necessariamente escrito até para não se entregar. Ex: os postos de Brasília se reuniam periodicamente e discutiam abertamente políticas comuns de preços acertados. Não é fácil provar. O tácito é aquele que se configura pelo exame de um paralelismo comportamental dos agentes. Uma conduta uniforme por exemplo no tocante a preço de forma intencional. No acordo tácito na prática de mercado sem nunca explicitarem isso os agentes econômicos começam a adotar comportamento paralelos que é mais vantajoso para todo mundo. Ex: O CADE puniu empresas de produção de aço pois tinham preços paralelos com a intenção de definir preço.
A simples constatação de prática comercial que revele aquele ajuste mesmo que nunca efetivamente tenha sido ajustado. Mas isso tem que ser intencional não é porque naturalmente ocorre. É natural que tenham os preços próximos isso não significa necessariamente cartel, não basta o paralelismo é indispensável um exame profundo da estrutura de mercado. A constatação de acordo tácito pressupõe uma estrutura oligopólio porque nele há poucos agentes em relação de interdependência que pode constatar como mais racional simplesmente acompanhar o preço do concorrente. É uma exame extremamente complexo.
Aponta-se um critério importante é que esse paralelismo aponte sempre em um sentido e dissociado das oscilações de custo. Ex, só oscila para majorar o preço independentemente das oscilações de custa. Como se aumentar o preço da borracha e o preço sobre. O preço da borracha cai e todo mundo mantém o preço alto, ninguém se mexe. Se o paralelismo só ocorre em favor das empresas não ocorre em favor do consumidor pode ser um indício.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------

Dia 11/04/06:

- Acordos entre agentes econômicos (cont.)

- cartéis de preço


- acordos verticais



* venda casada



* determinação de preço de revenda



* divisão de mercado



* exclusividade

Aula

Quanto aos cartéis vimos que são acordos horizontais que visam restringir ou controlar a concorrência disciplinando, normalmente, preço, quantidade, qualidade e mercado. Os mais comuns são os de preço e são os que despertam mais atenção. Cartel de preço é aquele em que há um acordo dos agentes buscando fixar o preço que deveria ser praticado no mercado, para neutralizar o efeito da concorrência.

Em relação a essas combinações de preços, Paula Forjoni afirma que pode haver cartéis mediante combinações de valores, preços a serem praticados que é a direta ou de percentuais de majoração de preço a serem aplicados uniformemente pelos agentes que seria indireta. Essa situação se dão quando os agentes tem poder econômico mais ou menos equivalente.
Os cartéis de preços podem se identificar por meio de liderança de preços, nessa situação uma empresa assume a situação de líder do cartel e puxa os movimentos a serem seguidos pelos demais integrantes do cartel. Nessa hipótese é normal que ocorra em um mercado onde há desequilíbrio econômico se tornando líder a empresa que tenha maior poder de mercado.
Numa situação de liderança de preço tem que se identificar até que ponto o exercício de uma liderança de preço configurará um ilícito ou será um resultado natural de um mercado concorrencial. Porque é possível que em um mercado empresas menores, por força de mercado, se sujeitem a prática de preço de uma empresa dominante sem que isso se configure abuso de posição dominante.

Em uma situação em que se constate uma liderança de preço temos que examinar o art. 20 porque qualquer conduta para que seja considerada infração tenho que aferir esse artigo.
Pode decorrer de uma prática concorrencial mas pode representar uma infração da ordem econômica. Temos de identificar onde, de fato, as empresas menores tenham voluntariamente aderido à liderança de preços, ou onde possa haver um abuso de posição dominante pela empresa maior impondo às menores seu preço.
No tocante à liderança de preços então essa dificuldade adicional de verificar o ajuste involuntário do que seja abuso de posição dominante que poderia impor aos seus concorrentes uma política de preço para assim neutralizar a concorrência.
Os acordos horizontais sempre foram considerados potencialmente lesivos à concorrência e tiveram atenção especial.
Em relação aos acordos verticais, que são celebrados por agentes econômicos que participam de mercados relevante distintos, normalmente em situação de complementariedade se considerada a cadeia produtiva de determinado bem. Ex: matéria prima e industrial e industrial e distribuidor.
Há aí, então acordos entre empresas que não concorrem entre si. Até por isso o seu impacto sobre a concorrência é objeto de muita controvérsia. O aprimoramento dessas relações verticais são um dado importante na forma como se organiza a economia. Há relações importantes que vão cada vez mais atingindo complexidade e se sofisticando. Diante dos ajustes verticais há uma grande controvérsia na teoria econômica. Há autores que defendem que esses acordos podem ser ilícitos per si e outros que dizem ser lícitos, podem haver algumas distorções mas são tão residuais que não teriam relevância para ser tratado pelo direito concorrencial que é o que afirma a escola de Chicago.
Nessa linha de defesa de licitude defendida pela escola de Chicago que afirma que a eficiência tem sido maior em casos em que há esses acordos. Mas é importante a restrição de comportamento oportunistas, aqueles agentes econômicos que se aproveitam de um investimento feito por um outro agente e se aproveitam dele de forma gratuito. Ex de distribuidores de um mesmo produto sendo que um investe em publicidade e por isso vende mais caro e vem um outro que não gasta com propaganda vende mais barato se aproveitando da propaganda do outro.
O acordo vertical normalmente restringe a concorrência intramarcas o que no entendimento de quem defende essa posição tenta a favorecer a concorrência entre as diferentes marcas.

Então quem defende esses acordos verticais afirma que o seu impacto concorrencial é menor do que seus benefícios seu ganho de eficiência que seria mais importante.

Hoje a questão tende a um ponto intermediário que podem realmente trazer benefícios não sendo ilícitos per si mas por outro lado não pode ser lícitos e ponto. A questão demanda o exame casuístico o que no direito brasileiro é o caminho a ser seguido já que é necessário que se obtenha o que define o art. 20
Inciso XI do art. 21 traz uma clara restrição a acordos verticais.

Diante de acordos verticais vamos precisar examinar sempre os efeitos potenciais efetivos com relação a concorrência. Ai já temos uma peculiaridade que é a circunstância de estar trabalhando com mais de um mercado relevante. Temos que verificar em qual mercado a concorrência teria sido eliminada ou restringida por aquele acordo vertical.

Nesse sentido o CADE na Resolução 20/99 define as práticas verticais “são restrições impostas por produtores/ofertantes de bens ou serviços em determinado mercado de origem sobre mercados relacionados verticalmente a montante ou juzante ao longo da cadeia produtiva (mercado alvo)”. A restrição que vai atingir um outro mercado naquela cadeia produtiva.
Dos acordos verticais ou práticas restritivas examinaremos os mais importantes tratados na doutrina e jurisprudência.

A primeira delas é a venda casada - quando um fornecedor de um bem ou serviço condiciona a aquisição de um bem ou serviço a aquisição de outro bem ou serviço. É ilícito também no CDC mas com outro enfoque pois aqui tenho que ter o impacto concorrencial.

Esse caso de venda casada ocorre muito com industrial e distribuidor. Tem que comprar um pacote fechado. Essa prática tem a princípio efeitos sob o mercado do próprio fornecedor já que está restringido a possibilidade do distribuidor comprar o produto que foi imposto de outro distribuidor.
O elemento que caracteriza a venda casada é que ela é imposta pelo vendedor/fornecedor. Essa imposição, venda conjunta para que se verifique a sua licitude deverar apurar-se a possibilidade de o bem ou serviço que está sendo vendido ser ofertado separadamente no mercado. No exemplo da coca-cola obrigar a comprar o Kwait isso é mais que evidente.

Há situações, no entanto que essa venda conjunta, o produto vendido conjuntamente, para que seja lícito, há de ser acessório uma coisa de valor inferior cuja a venda em separado no mercado se tornaria até inviável determinada situação. Ex: ninguém vai sustentar que há venda casada porque há a venda do par de sapatos mesmo para a pessoa que só tem um pé. Essa uma prática que tem efeitos restritivos na concorrência embora alguns apontem o ganho de escala (a medida que aumento a produção reduzo o custo) propiciado pela venda casada gere eficiência.
O acordo vertical em boa medida reproduz as condições de um cartel pois quando o fornecedor fixa para o seu distribuidores um preço de revenda está arbitrando linearmente de forma artificial um determinado produto.

Divisão de mercado – o fornecedor garante a exclusividade dos distribuidores em determinada região reproduzindo a divisão de mercado por um agente fora do mercado relevante bem como a exclusividade. Essas condutas tem claros efeitos nocivos a concorrência. Restringe a concorrência seja pela fixação de preço ou pela divisão ou exclusividade pela eliminação direta mesmo.

São evidentes portanto os efeitos restritivos à concorrência por esse tipo de ato, no entanto é necessário examinar no caso concreto se esse tipo de acordo vai eliminar a concorrência intramarca mas não terá efeito intermarcas. Se a distribuição de um determinado produto de uma marcas o qualificar estará beneficiando a concorrência. Mas se o produto é monopolista há impactos enorme na concorrência. Mas se esse produtor opera em um regime de concorrência e esse acordo propicie uma distribuição mais adequada esse acordo pode ter efeito competitivo. Por isso essas questões vão ter que ser examinadas caso a caso.
Não dá para afirmar que a eliminação da concorrência intramarcas não tem problema. Não dá para afirmar que a fixação de preço de revenda é ilícita por si só. Ex: Kibon – o CADE entendeu que a fixação do preço de revenda pode evitar a variação muito grande do preço de revenda para não implicar em abuso da posição dominante como a única padaria do bairro. E também porque a Kibon concorre com outras empresas. Por isso não seria ilícito.
Aponta-se em favor de determinadas restrições verticais pois celebrações tem menos impacto do que uma integração vertical – um empresa que monte uma rede de distribuição própria.
A Resolução 20 do CADE aponta também os principais efeitos anticoncorrenciais na verticais: a facilitação a implementação de práticas concertadas – como a formação de cartel; o reforço unilateral do poder de mercado de uma empresa dominante no mercado de origem; o bloqueio do mercado relevante alvo em relação a concorrência efetiva ou potencial; exploração monopolistas dos usuários de serviços pós-venda e a atenuação da concorrência entre ou intra-marcas.
