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Resumo: O presente artigo tem como objetivo principal analisar como se manifesta
o comportamento das empresas frente ao mercado consumidor nos ditames
da Anélise Econdmica do Direito (AED), também conhecida como Escola de
Chicago. Verificar-se-a algumas consideracdes sobre a AED, passando-se ao estudo
da moderna atividade empresarial, sob a otica da teoria dos custos de transagao,
do mercado consumidor que a alimenta, concluindo-se pela relacdo direta e
significativa entre o Direito Empresarial e a ordem econdmica como balizadores
da atuagdo do empresariado atual.
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INTRODUCAO

A escola da Analise Economica do Direito, também conhecida como
Escola de Chicago, procura implementar os postulados econdomicos na aplicagdo
e interpretagao de paradigmas juridicos, com a meta de aumentar o grau de
previsibilidade e eficiéncia das relagdes economicas, sociais e juridicas.

Os principais pontos desta escola sao condensados na rejei¢ao da posicao
que analisa o Direito apartado das realidades sociais e econdmicas, estimulando
a utilizacdo das idéias e métodos de outras disciplinas no estudo conjunto com a
economia e a politica, enaltecendo a interdisciplinariedade.

O presente artigo tem a fungdo de definir € modelar a moderna atividade
empresarial frente & Andlise Econdmica do Direito e a teoria dos custos de
transacao, direcionando principalmente para a questao da prote¢ao do consumidor
e investigar como a concorréncia se materializa na atual conjuntura econdmica.
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Il A ANALISE Economica po Direito (AED)

A Analise Economica do Direito (AED), também conhecida por Escola de
Chicago, tem como principal objetivo de aplicar os postulados econdmicos na
interpretagdo de conceitos juridicos, buscando aumentar o grau de previsibilidade
e eficiéncia das relagdes inerentes ao ordenamento juridico. Embora no século
XVIII Adam Smith ja discutisse o efeito economico da legislagdo mercantilista,
foi apenas recentemente que se aplicou a economia para analisar atividades nao
diretamente relacionadas ao mercado. Ronald Coase, Richard Posner (1998) e
Guido Calabresi sdo os principais nomes da Andlise Economica do Direito.

Posner (1998, p.26) observa que as origens da AED estao ligadas ao
Common Law, cuja prevaléncia ¢ pelo direito jurisprudencial, ou seja, baseado
em precedentes judiciais, sendo apontado por ele como o campo por exceléncia
da maximizag¢do da riqueza de uma sociedade. Sobre o assunto, Fernando Herren
Aguillar assevera que:

Nos ultimos anos, em que ha um claro predominio de politicas libera-
lizantes, ¢ notavel como as escolas de pensamento no Direito Econdmico sdo
progressivamente influenciadas por metodologias que prestigiam o econémico
mais do que o juridico. Assim como no século XIX se ensinava Economia
Politica e se tratava a medida econémica como mera questdo de acerto ou erro
cientifico, as correntes contemporaneas do Law and Economics colocam em
primeiro plano a economia para a aplicar o Direito. (AGUILLAR, 2006, p.36-37).

O foco da AED ¢ unir a Economia ao Direito para estudar as regras legais
e institui¢des, usando o pressuposto de comportamento racional por parte dos
individuos como principal instrumento de raciocinio: “empresas e mercados sao
instituigdes ou institutos que estdo na fronteira entre o direito e a economia.”
(SZTAIN, 2004, p.27).

Para isso, usa a analise econdmica para prever os efeitos das leis, v.g. quais
as conseqliéncias econdmicas da responsabilidade subjetiva em comparacao com
aresponsabilidade objetiva, além de dedicar-se a explicar o desenvolvimento das
leis em termos de eficiéncia econdmica, o que seria a AED normativa por meios
dos conceitos de otimizagao de Vilfredo Pareto ou Kaldor-Hicks como critérios de
eficiéncia (FORGIONI, 2005). Por este, uma mudanca em que alguns individuos
sejam prejudicados ¢ possivel, desde que aqueles que melhorem de posi¢ao
ganham mais do que perdem aqueles que pioram de situacdo. Por aquele, uma
sociedade ndo se encontra em uma situa¢ao 6tima se nao houver pelo menos uma
modificacao capaz de melhorar a posicao de alguém, sem prejudicar a de outra.

As principais obras de Coase sdo “The Problems of Social Cost” (1960) e
“The nature of the firm” (1937), por meio das quais foca no desenvolvimento da
economia dos Custos de Transacao na moderna AED e na Teoria das Organizagdes.
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Estuda-se, pois, conjuntamente, o Direito, a Economia, as institui¢des e as
organizagdes, haja vista que o Direito influencia e ¢ influenciado pela Economia,
refletindo nas organizacgdes e instituigdes. Nessa linha de raciocinio, Rachel
Sztajn afirma que:

A analise econdmica deve, entdo, considerar o ambiente normativo no qual os
agentes atuam, para nao correr o risco de chegar a conclusdes equivocadas ou
imprecisas, por desconsiderar os constrangimentos impostos pelo Direito ao
comportamento dos agentes econdmicos. O Direito, por sua vez, ao estabelecer
regras de conduta que modelam as relagdes entre pessoas, devera levar em conta
os impactos econdomicos que delas derivardo, os efeitos sobre a distribui¢do ou
alocacdo de recursos e os incentivos que influenciam o comportamento dos
agentes econdmicos privados. (SZTAJN, 2005, p.03).

O principal papel das institui¢des seria interferir diretamente na performance
econdmica. Com a tecnologia empregada, determinam os custos de transagao.
Em 1960, emerge o Teorema de Coase, na obra “The Problems of Social Cost”.
Prega que, em um mundo hipotético, ou seja, sem custos de transacdo, os agentes
econdmicos negociariam os direitos, independentemente de uma alocagao eficiente
e ndo interfeririam no desempenho econdmico.

Essa visdo (a neoclassica) foi criticada por Coase, uma vez que, para ele,
no mundo real os custos de transag¢do sdo positivos € o impacto das institui¢cdes
legais sao marcantes: para realizar-se uma transagao no mercado ¢ fundamental
descobrir com quem transacionar, fornecer informagdes, redigir um contrato e
monitorar o seu cumprimento.

WA A MODERNA ATIVIDADE EMPRESARIAL

“Empresarios sdo os propulsores da atividade econdmica, sdo os agentes
que organizam a producao”: ¢ assim que Rachel Sztajn (2004, p.13) define o papel
do empresariado a luz da Analise Economica do Direito, valorizando-se, além da
iniciativa privada, a cooperacao interempresarial de modo a facilitar a organizagao
das atividades empresariais, o que ¢ interessante para o sistema produtivo. Assim,
depreende-se que os mercados e as empresas se complementam, estdo na fronteira
entre o Direito e a Economia, na medida em que aqueles incentivam a producao
de bens em qualidades e quantidades correspondentes a demanda existente.

Destaca-se também a importancia dos contratos, da livre iniciativa, livre
concorréncia (art. 170 da Constituicdo Federal) e da propriedade privada:
“contratos facilitam a circulacdo de propriedade; empresas organizam a producao
para os mercados estes tornam eficiente a troca econdmica.” (SZTAJN, 2004,
p.29). Vai mais além:
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Além de juridico, o contrato ¢ uma instituigdo social cuja fungao serve para dar
seguranga aos agentes econdmicos nas relagdes patrimoniais que entre si venham
a ajustar. Essa fun¢do ndo encontra paralelo em qualquer outro instituto juridico,
nem pode ser absorvida por qualquer deles. Seria possivel, sem contratos,
promover a regular e segura circulag@o de bens em uma dada sociedade? Sem
contratos, a liberdade para dispor, liviemente, dos proprios interesses ficaria
prejudicada. (SZTAIJN, 2005, p.29).

O conceito de empresa, segundo Francesco Galgano (1976, p.193), foi
mencionado pela primeira vez no Codigo Francés de 1808, no século XIX. Em
1942, o Cédigo civil italiano trata a empresa como uma atividade produtiva. A
empresa, com o desenvolvimento das relagdes mercadologicas, passa a ser vista
como “organiza¢do” e sua atuagdo ¢ assim elucidada:

A intensidade do trafico negocial imposto pela industrializagdo incipiente requer
regras que contemplem ndo apenas a velocidade com que as operagdes sdo
realizadas, mas, sobretudo, a repeticdo de padrdes e a necessidade de novos
instrumentos que reflitam as mudangas no processo negocial. (SZTAJN, 2004, p.22).

A empresa € uma categoria de producao, porque este processo supera o da
circulacao de mercadorias e a atividade vai sendo paulatinamente organizada. A
importancia dessa nova visao tem duas razdes: a primeira € o aspecto socialmente
util da atividade sobre o especulativo e a segunda ¢ a necessidade de se trabalhar
com um conceito funcional para adequar-se a uma economia controlada. O
empresario criava riquezas, mas dentro de um ordenamento juridico positivado.
Para Féabio Ulhoa Coelho:

Certamente, o dirigismo econdmico importou a restricdo da margem de livre
atuacdo da vontade particular. A anarquia do mercado, se nao podia ser de todo
eliminada, como pretendido pelo fracassado ideal socialista de planificacao
estatal da economia, devia ser pelo menos controlada, e isto, no plano juridico,
representou o aumento da regulag@o dos interesses economicos pele interferéncia
da ordem positivada, externa a vontade das pessoas diretamente envolvidas.
(COELHO, 2006, p.09).

O art. 966 do Cddigo Civil brasileiro define o empresario como aquele que
exerce profissionalmente atividade economica organizada para a producdo ou a
circulagao de bens ou servigos. Adotou-se, pois, a Teoria da Empresa, heranga do
direito italiano. O legislador ndo se orientou, portanto, pela Teoria da firma, pela
qual a entidade empresarial teria uma meta de reduzir os custos de transag¢ao por
meio de contratos, visdo esta que se coaduna com a escola neo-institucionalista. Essa
formulagao pertence a Ronald Coase, para quem as empresas sao feixes de contratos.
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Faz-se necessario, neste momento, apresentar-se uma explanagdo sobre
a Teoria da Firma. Rachel Sztajn (2004, p.17) observa que as organizagdes
econdmicas visam, de forma eficiente, reduzir os custos de producdo mediante
a utilizagdo de mecanismos que gerem o maximo de beneficios liquidos e, para
Ronald Coase, as firmas sdo uma forma de desenvolvimento de atividades
econdmicas, superior aos mercados.

As empresas sdo consideradas institui¢cdes sociais, pois sdo organizagdes
mediante as quais sdo ordenadas, providas e estruturadas para ligar os fatores de
produgao, bem como facilitar a coordenagao das suas atividades para os mercados.

Para Rachel Sztajn (2004, p.68), as instituigdes “sdo caracterizadas pelo
liame que estabelecem entre os individuos que as organizam, pela estrutura
que as conforma, pelas regras que as definem e que elas aceitam.” Pela Teoria
da Firma, a empresa ¢ vista com uma unidade técnica de producdo, em que se
utilizam dos fatores de produgao para a geragao de bens e servigos. Segundo essa
teoria, as firmas trabalham diretamente com a oferta de mercado e sdo de extrema
importancia, tendo em vista que reinem o capital e o trabalho para realizar a
producdo e sdo as responsaveis por agregar ao valor as matérias-primas utilizadas
nesse processo, por meio da tecnologia.

Outro ponto de destaque ¢ a flexibilidade que deve existir entre as modernas
relagdes empresariais, principalmente no cumprimento dos contratos, devendo
esta atividade ser assim desempenhada:

‘Flexibilidade’ ¢ a chave nos contratos empresariais que, alias, precisam ser
flexiveis para permitir adaptaga@o das regras previstas pelos contratantes no inicio
do negobcio as cambiantes condi¢des econdmicas, de suprimento, demanda,
concorréncia, que se apresentam durante o periodo de execugdo do contrato,
ou mesmo naquele interregno entre a celebracdo e a execugao, quando diferida,
evitando-se que as operacdes sofram e que parecia ser interessante e vantajoso
se transforme em pesadelo. (SZTAJN, 2004, p.18).

Deve-se ainda mencionar quando da andlise da moderna atividade
empresarial a questdo da responsabilidade social e ambiental das empresas,
destacando-se o seu aspecto socialmente til de modo a apontar a funcionalidade
do conceito.

Amartya Sen menciona a ética empresarial (2000, p.137), ao asseverar que
“a economia do bem-estar pode ser substancialmente enriquecida atentando-se
mais para a ética, e que o estudo da ética também pode beneficiar-se de um contato
mais estreito com a economia.” (SEN, 1999, p.105). Faz uma analise sobre o papel
dos mercados no desenvolvimento do meio social, considerando que as pessoas
podem interagir e dedicar-se a atividades mutuamente vantajosas, enaltecendo a
complementaridade. Discorrendo sobre esse aspecto no contexto dos paises em
desenvolvimento, categoria em que se insere o Brasil, afirma que:
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A necessidade de iniciativa da politica ptblica na criagdo de oportunidades
sociais tem importancia crucial. Como ja discutido, no passado dos atuais paises
ricos encontramos uma histéria notavel de ag@o publica por educagio, servigos de
satude, reformas agrarias, etc. O amplo compartilhamento dessas oportunidades
sociais possibilitou que o grosso da populagdo participasse diretamente do
processo de expansdo econdmica. (SEN, 2000, p.170).

A populagdo possui um papel fundamental no fortalecimento da
responsabilidade social das empresas (OLIVEIRA, 2008), uma vez que seleciona,
no ato do consumo, aqueles produtos ou servicos que foram postos a disposi¢ao de
forma responsavel. Segundo Andrew Savitz, a empresa sustentavel ¢ aquela que:

[....] conduz seus negdcios, de modo a gerar naturalmente um flux de beneficios
para todos os seus stakeholders, inclusive para empregados, para empregados,
para os clientes, para os parceiros de negdcios, para as comunidades em que
opera ¢, obviamente, para os acionistas. (SAVITZ, 2007, p.28).

Muhammad Yunus (2008, p.31) fala em responsabilidade social corporativa,
ao mencionar as empresas que exercem suas atividades de maneira sustentavel, v.g.
evitando a venda de bens defeituosos, sem langar residuos toxicos no meio ambiente.

Atenta ainda para que os lucros de uma empresa responsavel permanegam
nela mesmo e que essa atuagdo ¢ uma forma de mudar o panorama empresarial
(YUNUS, 2008, p.37), enaltecendo a importancia da lucratividade para o seu
desempenho normal. Para isso, esclarece que:

Primeiro, a empresa social criada ¢ auto-sustentavel. Nao ha necessidade de
se injetar capital adicional nela todos os anos. E uma empresa que caminha,
mantém-se ¢ desenvolve-se por si s6. Uma vez estabelecida, ela cresce por conta
propria. E assim o investidor obtém mais beneficios sociais para seu dinheiro.
Segundo, os investidores de uma empresa social recebem seu dinheiro de volta.
Depois disso, eles podem reinvestir na empresa original ou em uma empresa
social diferente. Assim, o0 mesmo dinheiro pode trazer mais beneficios sociais.

(YUNUS, 2008, p.39).

Robert Reich (2008, p.174) fazuma leitura critica da idéia de responsabilidade
social das empresas, na medida em que a identifica com problemas relacionados
a democracia, comprando referida atuacdo com um “algodao-doce”. A transicao
para o Supercapitalismo se deu a partir do momento em que as grandes empresas
se tornaram mais competitivas, globais e inovadoras, passando a interferir nas
decisoes politicas. Confira-se o referido posicionamento:

A onda de interesse pela ‘responsabilidade social das empresas’ se relaciona com
a diminui¢o da confianga na democracia. Hoje em dia os reformadores ndo raro
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afirmam que ¢ mais facil convencer executivos de empresas do que politicos;
também argumentam que podem ser mais eficazes levando grandes empresas
a mudar seu estilo tentando alterar politicas publicas. (REICH, 2008, p.174).

As mudancas de paradigmas nas empresas brasileiras sdo objetos de
pesquisas realizadas pela FIESP, demonstrando que hd um crescente esforgo
das empresas na abertura para a coletividade. Porém, conforme tais dados, as
empresas ainda ndo levam em conta em suas estratégias a responsabilidade social,
o balango social ainda ndo parece estar organicamente inserido em um processo
de planejamento estratégico e de desenvolvimento progressivo das praticas de
responsabilidade social empresarial.

EE O COMPORTAMENTO DO CONSUMIDOR

Parte-se do pressuposto de que o consumidor elenca suas preferéncia
e conseqiientemente, suas escolhas através do medidor “fun¢ao utilidade”,
apreendendo-se o seu nivel de satisfacdo. A restrigao orgamentaria também esta
presente nessa andlise, haja vista que cada consumidor dispde de determinado
montante para alocar na compra de uma “cesta de consumo”. Sobre o assunto,
veja-se o que afirma Fabio Ulhoa Coelho:

Nas relagdes de consumo, a interpretagao jurisprudencial das normas juridico-
consumeiristas pode identificar uma margem maior de atuagdo da autonomia
privada, mas permanecerdo vigentes normas de coibi¢do a praticas comerciais
abusivas, e assim por diante. O ramo juridico mais sensivel a esse processo de
mudangas serd, claro, o da disciplina das atividades econdmicas. Dependendo
das nuancas das relagdes sociais, talvez se inverta a tendéncia antiprivativista
que marcou o pensamento juridico ao longo do século, e o direito comercial
deixe de ser cada vez mais direito econémico. (COELHO, 2006, p.07).

O Cédigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078/90) define no seu art. 2° que
o consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servigo como destinatario final, equiparando-se a coletividade de pessoas, ainda
que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo. No art. 3°, versa
que o fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgao, transformagao, importacao, exportagao,
distribuicao ou comercializagdo de produtos ou prestacdo de servigos.

O consumidor contemporaneo ¢ bem-informado, consciente, exigente e esta
acostumado a solicitar alta qualidade nos servigos que lhe sdo prestados e produtos
oferecidos. Sobre os reflexos do comportamento do consumidor na determinagao
de atividades de uma empresa, registra-se que:
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Esse tipo de comportamento € fruto da mescla de valores sociais aos individuais,
acabando por conforma-los, de sorte que as manifestagdes das partes que
levam ao processo decisorio refletem muito das institui¢des e normas sociais
que o grupo preza. Preocupadas com a avaliagdo social das pessoas com quem
convive, nem sempre as decisdes individuais vao no sentido de maximizar o
resultado econémico proprio, o lucro, mas visam muitas vezes, a maximizar ou
ando diminuir a estima que os membros da comunidade conferem ou estendem
aquele agente. (SZTAJN, 2004, p.15).

Paulo Sandroni (2008, p. 182) menciona a “soberania do consumidor”, ao
afirmar que esta ¢ a pega-chave do mercado, ou seja, identifica o consumidor como
um elemento orientador da produgdo, quantidade. Registra que essa soberania
existiria relacionada a concorréncia . Fabio Ulhoa Coelho 2006, p.11), raciocinando
nesta mesma linha, considera que os principais atores que se relacionam com a
atividade empresarial ndo se encontram no mercado em igualdade de condigoes,
e, assim, a ordem juridica, reinterpretando o principio da isonomia, tem criado
mecanismos de desigualdade formal entre os agentes econdmicos, de modo a
atenuar as diferencgas sociais.

W A TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO

A teoria Neoclassica estuda a empresa pela tecnologia que utiliza para
transformar o trabalho, o capital e os insumos em bens e servigos. A principal
func¢ao do mercado, neste contexto, ¢ fixar precos, sendo este o principal elemento
utilizado pelos agentes econdmicos para tomar suas decisdes sobre consumo e
producdo. Por seu turno, a teoria Neo-institucionalista define as empresas pelas
transagdes que sdo realizadas no seu interior, sendo o medidor dos feixes de
contratos movimentados em determinada atividade o custo relativo de transacionar
hierarquicamente, dentro de uma empresa ou por intermédio do mercado.

O mercado, nesta oportunidade, deve ser entendido como uma institui¢ao
que facilita as trocas entre os agentes econdmicos, reduzindo os custos de busca,
informagao, negociagdo, garantia do cumprimento dos contratos. Para Ronald
Coase (1988, p.08), para se realizar uma transagdo mercadoldgica faz-se necessario
descobrir com quem se quer relacionar, informar aos entes com sobre os termos
segundo os quais se deseja negociar, redigir um contrato, cujo conteudo reflete
essa vontade e monitorar o seu cumprimento.

Mas o que sao custos de transagao? Paulo Sandroni apresenta a seguinte defini¢ao:

Conceito relacionado com os custos necessarios para a realizacdo de contratos
de compra e venda de fatores num mercado composto por agentes formalmente
independentes. Esses custos sdo comparados com aqueles necessarios a
internalizacdo dessas atividades no ambito da propria empresa e constituem um
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critério importante na tomada de decisdo nas empresas modernas. O conceito tem
relevancia também nas teorias desenvolvidas por Ronald Coase que, mediante suas
formulagdes, denominadas Teorema de Coase, estabeleceu que as externalidades
(economias externas) nio determinam uma alocagdo imperfeita de recursos desde
que os custos de transagdo sejam nulos. (SANDRONI, 2008, p.218).

Embora seja um conceito que comporta as mais variadas visdes, pode-se
afirmar que os custos de transacdo sdo as atividades e custos necessarios para a
concretizagdo de uma negociagao, a saber: a busca pela informagao por partes dos
agentes econdmicos das circunstancias em que operam; a atividade de negociagao,
as quais determinardo as verdadeiras intengdes dos compradores e vendedores; a
realizagdo e a formalizagcdo dos contratos de acordo com o Direito vigente, bem
como o monitoramento do cumprimento e, por fim, a correta aplicacdo desses
contratos, de forma a garantir a cobranga de indenizagdo por prejuizos as partes
que nao seguirem as obrigacdes pactuadas. (PINHEIRO, SADDI, 2006, p.62).
Sobre o assunto, Rachel Sztajn considera que:

As relagdes sdo socioecondmicas, devendo-se reconhecer ndo s6 a presenca
da economia, como também o espaco por ela ocupado no desenvolvimento de
novas relagdes, de estruturas sociais, de negocios predispostos para atender as
novas exigéncias das pessoas. (SZTAJN, 2004, p.11).

A teoria dos custos de transagao (TCT) trabalha com o conceito de
racionalidade limitada ou imperfeita, segundo a qual as pessoas tentam maximizar
as suas utilidades, pontuadas pelos limites impostos e pela capacidade de absorver
e processar informagdes. Sobre essa aplicacdo, Jairo Saddi e Armando Castelar
Pinheiro asseveram que:

Na TCT, o comportamento humano é marcado pelo oportunismo, definido
como uma maneira mais forte de buscar o interesse proprio, que pode passar
por praticas desonestas, incluindo mentir, trapacear e roubar. Em especial, o
oportunismo pode levar as pessoas a esconder ou distorcer informagdes, para
enganar os outros em beneficio proprio. Um agente econdmico oportunista s6
respeita as regras do jogo se isso lhe convier. (PINHEIRO, SADDI, 2006, p.65).

Assim, a principal meta da Teoria dos Custos de Transacdo ¢ entender como
as leis e o Poder Judicidrio vao ser balizadores para uma melhor alocacdo dos
recursos, pois a capacidade de economizar os custos de transagdo dentro de uma
determinada empresa ¢ decisiva para aferir quais operagdes serdo feitas dentro
desta ou fora, via mercado.
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IEFl A CONCORRENCIA E A DEFESA DO CONSUMIDOR
NAS MODERNAS RELACOES EMPRESARIAIS

O maior interesse do empresariado ¢ maximizar o lucro com uma alocagao de
recursos eficiente. Para o consumidor ¢ busca do menor prego possivel. Nesse sentido,
“a competicao reflete a disputa entre as empresas pela possibilidade de vender seus
produtos para o maior numero possivel de clientes.” (PINHEIRO, SADDI, 2006,
p-355). Partindo dessa constatagdo, as manifestagdes de mercado podem ser agrupadas
em trés categorias principais: concorréncia, monopolio e oligopolio.

Em primeiro lugar, tem-se que a concorréncia ¢ a disputa entre produtores
de um mesmo bem ou servigo com vistas a angariar a maior parcela do mercado
possivel, a disputa que se pauta pelo prego, pela qualidade do produto, pela
disponibilidade nos pontos de venda e a imagem de que o produto goza junto aos
consumidores; as atividades relacionadas a imagem do produto; a publicidade; a
programacao visual, etc.

O pressuposto para a configuracao da concorréncia € a existéncia de grande
nimero de produtores atuando livremente no mercado de um mesmo bem ou
servigo, de modo que tanto a oferta quanto a procura se originem em condigdes
de razoavel eqiiidade, sem influéncia ilegitima principalmente sobre o preco do
produto. Esta é a concorréncia positiva, quando se processa dentro do respeito
as regras juridicas e aos direitos do consumidor, promovendo a qualidade do
produto e as vezes influi na baixa dos pregos. Além disso, ndo se deve olvidar
o aperfeicoamento tecnoldgico e a produtividade, que sdo incrementados pela
concorréncia.

A concorréncia pode ser: perfeita ou pura, imperfeita ou impura, predatoria
e monopolista.

A concorréncia perfeita, que nao existe na pratica, ¢ aquela pautada pela
enorme quantidade de vendedores, todos em uma mesma condi¢do econdmica, a
informacao para o consumidor ¢ a maxima possivel, quanto a precos, condi¢des
de pagamento; impossibilidade de qualquer vendedor dominar os mercados.
A concorréncia imperfeita ¢ aquela que se caracteriza pela possibilidade de os
vendedores influenciarem na demanda e nos pregos, sendo a situagdo intermedidria
entre a concorréncia perfeita e o monopolio absoluto. A concorréncia predatoria
¢ situacdo na qual as empresas entram em um tipo de concorréncia cujo resultado
sdo perdas para o conjunto de concorrentes, ¢ uma realidade que nao tem vida
longa, culminando com acordos de ndo-agressdo ou pela faléncia das empresas
mais fracas. A concorréncia monopolista se materializa quando duas ou mais
empresas com produtos semelhantes, mas que ndo necessariamente sao substitutos
uns dos outros, controlam os pre¢os ao congregar elementos tanto da concorréncia
perfeita quanto do monopdlio.

Por sua vez, o monopdlio representa, em poucas palavras, a auséncia de
concorréncia e a existéncia de um unico fornecedor, oportunidade em que o este
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pode impor qualquer preco a suas mercadorias prevalecendo o que lhe d4 maior
lucro, tendo em vista a relagdo entre custo e producio, ja que ¢ exclusivo. Paulo
Sandroni (2008, p.574) assim define os monopolios: “forma de organizacao de
mercado, nas economias capitalistas, em que uma empresa domina a oferta de
determinado produto ou servico que nao tem substituto”.

Ja os oligopdlios combinam as caracteristicas do monopolio e da
concorréncia, onde hé poucos fornecedores e cada um detém uma parcela grande
do mercado, de forma que qualquer mudanca em sua politica de vendas afeta a
participagao de seus concorrentes e os induz a reagir. Paulo Sandroni (2008, p.574)
identifica essa realidade com a concorréncia imperfeita. E comum a elaborago
de um “acordo de cavalheiros”, mais conhecido como cartel, de forma que fixam
0s mesmos precos como se fosse um monopolio, a exemplo do que ocorre com
os postos de combustiveis:

Um cartel, simplificadamente, é um acordo entre empresas participantes de
um mesmo mercado para agir conjuntamente com o objetivo de reduzir a
concorréncia. Quando as empresas formam um cartel, aumentam seu poder
de mercado via pre¢o ou via lucro, diminuindo, por outro lado, a eficiéncia
alocativa e o excedente do consumidor. Um cartel é semelhante a uma fusio,
mas sem a integracao das atividades produtivas, de distribui¢do ou de marketing
das empresas. (PINHEIRO, SADDI, 2008, p.360).

Para Tulio Ascarelli (1952, p.223), “a concorréncia obriga os produtores
a procurarem, constantemente, a melhoria de seus produtos e a diminui¢do do
seu preco de custo”. O principal objetivo da defesa da concorréncia ¢ a busca do
bem-estar social, “expressao que da idéia de comodidade, tranqiiilidade, sossego
e seguranca publica” (SILVA, 2008, p.202), além de promover beneficios ou
utilidades que serdo direcionados para o uso € gozo de uma coletividade, sempre
respeitando as regras balizadoras do comportamento empresarial.

A Lei no 8.884/94 regulamenta a defesa da concorréncia e estabelece no
seu art. 54 a chamada “regra da razao”, segundo a qual a operagdo ¢ aprovada se
o beneficio liquido para a sociedade for positivo e reprovada em caso contrario.
Confira-se o texto legal:

Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou
de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao
de mercados relevantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a
apreciacdo do CADE.

§ 1°O CADE poder4 autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam
as seguintes condig¢des:

I - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servico; ou
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¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdmico;

II - os beneficios decorrentes sejam distribuidos eqiiitativamente entre os seus
participantes, de um lado, e os consumidores ou usuarios finais, de outro;

III - ndo impliquem eliminag@o da concorréncia de parte substancial de mercado
relevante de bens e servigos;

IV - sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os
objetivos visados.

§ 2° Também poderdo ser considerados legitimos os atos previstos neste artigo,
desde que atendidas pelo menos trés das condi¢des previstas nos incisos do
paragrafo anterior, quando necessarios por motivo preponderantes da economia
nacional e do bem comum, e desde que ndo impliquem prejuizo ao consumidor
ou usuario final.

§ 30 Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma
de concentragdo econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas,
constituicdo de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma
de agrupamento societario, que implique participa¢do de empresa ou grupo de
empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que
qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no Gltimo
balango equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).

§ 4° Os atos de que trata o caput deverdo ser apresentados para exame,
previamente ou no prazo maximo de quinze dias Uteis de sua realizagdo,
mediante encaminhamento da respectiva documentagdo em trés vias a SDE,
que imediatamente enviara uma via ao CADE ¢ outra a SEAE.

§ 5° A inobservancia dos prazos de apresentacdo previstos no paragrafo anterior
serd punida com multa pecuniaria, de valor nao inferior a 60.000 (sessenta mil)
Ufir nem superior a 6.000.000 (seis milhdes) de Ufir a ser aplicada pelo CADE,
sem prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos do art. 32.

§ 6° Apos receber o parecer técnico da SEAE, que sera emitido em até trinta
dias, a SDE manifestar-se-a em igual prazo, ¢ em seguida encaminhara o
processo devidamente instruido ao Plenario do CADE, que deliberara no prazo
de sessenta dias.

§ 7° A eficécia dos atos de que trata este artigo condiciona-se a sua aprovacao,
caso em que retroagira a data de sua realizagdo; ndo tendo sido apreciados pelo
CADE no prazo estabelecido no paragrafo anterior, serdo automaticamente
considerados aprovados.

§ 8° Os prazos estabelecidos nos §§ 6° e 7° ficardo suspensos enquanto no
forem apresentados esclarecimentos e documentos imprescindiveis a analise
do processo, solicitados pelo CADE, SDE ou SPE.

§ 9° Se os atos especificados neste artigo ndo forem realizados sob condigéo
suspensiva ou deles ja tiverem decorrido efeitos perante terceiros, inclusive
de natureza fiscal, o Plenario do CADE, se concluir pela sua ndo aprovagio,
determinara as providéncias cabiveis no sentido de que sejam desconstituidos,
total ou parcialmente, seja através de distrato, cisdo de sociedade, venda de
ativos, cessacdo parcial de atividades ou qualquer outro ato ou providéncia
que elimine os efeitos nocivos a ordem econdmica, independentemente da
responsabilidade civil por perdas e danos eventualmente causados a terceiros.
§ 10. As mudangas de controle acionario de companhias abertas e os registros de
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fusdo, sem prejuizo da obrigagao das partes envolvidas, devem ser comunicados
a SDE, pela Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) e pelo Departamento
Nacional de Registro Comercial do Ministério da Indastria, Comércio e Turismo
(DNRC/MICT), respectivamente, no prazo de cinco dias tuteis para, se for o
caso, serem examinados.

Como se vé, existe regulamentacdo legal que tem a funcdo de coibir praticas
mercadologicas que prejudiquem a livre concorréncia, sendo a atuagao do CADE
significativa nesse ponto. As forgas do mercado, por vezes, “esquecem” a letra
da lei, mas a defesa de uma ordem econdmica legitima ¢é o principal alvo.

CONCLUSAO

A Analise Econdmica do Direito moldou com suas ferramentas a moderna
atividade empresarial, coadunando-a com a protecao do consumidor ¢ a defesa
da concorréncia, com a finalidade precipua de inserir a atuagao do empresariado
em um contexto normatizado.

Resta, desta feita, constatado que os postulados da AED sao utilizados
decisivamente em diversos ramos do Direito e que a moderna atividade das
empresas ¢ fortemente influenciada pelo jogo da Economia, na medida em que as
diretrizes para a aplicagdo, formulagao e interpretagao das normas juridicas tém
por func¢do precipua aumentar o grau de seguranga, previsibilidade e eficiéncia
das relagdes juridicas.

Assim, as relacdes entre o Direito e a Economia sdo cada vez mais estreitas,
de modo que a influéncia ¢ dindmica e reciproca. As for¢as do mercado sdo
constantemente balizadas pelas normas juridicas, que tém como principal papel
normatizar e orientar as modernas praticas empresarias, focando principalmente
em uma eficiente alocagcdo dos recursos e na protecdo do consumidor. Trata-se,
portanto, de uma atuacdo mais funcional e orientada.
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THE ECONOMIC ANALYSIS OF LAW AND MODERN
BUSINESS ACTIVITY

Abstract: This article aims to analyse the behavior of firms facing
the consumer market, as dictated by the Economic Analysis of
Law (AED). There will be some considerations about the AED,
through the study of modern business activity, from the viewpoint
of the theory of transaction costs, the consumer market. Finally, is
shows that there is a significant relationship between the Law and
Business and economic order marked as the role of business today.
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