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APRESENTACAO:
15 ANOS DE REVISTA DO IBRAC

Viviane N. Araiijo Lima™*

kK

Vicente Bagnoli

Na esteira de acontecimentos mundiais, como a Lei Sherman (1890),
as Constituicdes do México (1917) e da Republica de Weimar (1919), bem
como o intervencionismo estatal do P6s-Guerra, a Constituicao Federal bra-
sileira de 1937 atribui ao Estado a coordenagdo da produgao, a inser¢ao da
competicdo e a repreensdo aos crimes tidos contra a economia popular.

A partir desse preceito constitucional publicou-se o Decreto-Lei n. 869,
de 18 de novembro de 1938, o primeiro diploma legal brasileiro destinado a
reprimir praticas atentatorias a livre concorréncia. Entretanto, tal iniciativa
repercutiu na regulamentacao de precos e na supressao dos artificios e fraudes
na venda de mercadorias. Na area especifica da defesa da concorréncia, pouco
ou nada fez, inclusive pela inexisténcia de um 6rgao especializado para se
ocupar da matéria e aplicar a lei, bem como a falta de cultura da sociedade
nesta tematica.

Ainda em 1945, por iniciativa do entdo Ministro da Justica, Agamenon
Magalhaes, aos 22 de junho publicava-se o Decreto-Lei n. 7.666, a “Lei
Malaia”, que preceituava “atos contrarios a ordem moral e econdmica” e
criava a Comissao Administrativa de Defesa Economica (CADE), 6rgao
auténomo, com personalidade juridica propria e subordinado diretamente
ao Presidente da Republica. Contudo, no final de 1945 o Decreto-Lei foi
revogado; na pratica sequer foi aplicado.

Apesar de revogado, o Decreto-Lei teve importante influéncia na ela-
boracdo da Constituicao Federal de 1946, a qual dispunha que a lei reprimiria
toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico, inclusive as unides
ou agrupamentos de empresas, seja qual fosse a sua natureza, que tivessem
por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar
arbitrariamente os lucros.

*  Diretora da Revista do IBRAC.
** Membro do Conselho Editorial.
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Neste sentido, em abril de 1948 ¢ encaminhado o Projeto de Lein. 122,
o qual adotava as diretrizes da legislacao norte-americana com as modifica-
¢oes impostas pelas condigdes politico-econdomicas brasileiras para regula-
mentar o disposto na Constituicao Federal, na repressao de toda e qualquer
forma de abuso de poder econdmico. Apds longa tramitacdo do Projeto de
Lei, aos 10 de setembro de 1962 ¢ publicada a Lei n. 4.137 — regulamentada
pelo Decreto n. 52.025, de 20 de maio de 1963 —, cuja finalidade era regu-
lar a repressao ao abuso do poder econdmico e também criava o Conselho
Administrativo de Defesa Economica (CADE), para apurar e reprimir os
abusos do poder econdmico. Aos 23 de janeiro de 1986 o Decreto n. 92.323
aprovou o novo Regulamento para a Lei n. 4.137/62, revogando as disposi-
¢oes do Decreto n. 52.025.

Mas, ¢ apenas a partir da década de 1990 que o Brasil inicia uma ruptura
politico-econdmica favoravel ao percurso do desenvolvimento, assegurada
por uma politica de estabilizagdo, combate a inflagdo e implementacao de
reformas do Estado e na relagdo com os demais paises; uma tendéncia liberal.
Neste momento a livre concorréncia ganha destaque na realidade brasileira
e deixa de ser apenas um tema legal afastado da conjuntura socio-politico-
juridico-econdmica.

Diante desta nova realidade, aos 10 de maio de 1990 € criada a
Secretaria Nacional de Direito Econdmico (SNDE), por meio do Decreto n.
99.244. Mas em sentido contrario ao que seguia a defesa da concorréncia,
em 27 de dezembro de 1990 foi publicada a Lei n. 8.137, pela qual os atos
contrarios a ordem econdmica eram configurados como crimes. Logo em
seguida, aos 9 de janeiro de 1991, foi publicada a Lei n. 8.158, com a fina-
lidade de instruir normas para a defesa da concorréncia.

Aos 11 de junho de 1994, contudo, em conformidade com a ordem
economica estipulada na Constituicdo Federal de 1988, ¢ promulgada a
Lei n. 8.884, a Lei de Defesa da Concorréncia. Orientada pelos ditames
constitucionais da liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungao social
da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do poder
econdmico, tendo a coletividade como titular dos bens por ela protegidos, a
Lei transformou o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE)
em autarquia, além de dispor sobre a prevengdo ¢ a repressao as infragoes
contra a ordem econdmica, e ainda definir a atuagdo conjunta do CADE com
as Secretarias de Direito Econdmico e de Acompanhamento Econdmico; o
que ficou conhecido como Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC).
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Sem divida, para que a defesa da livre concorréncia fosse algo conhe-
cido e difundido na sociedade brasileira como ¢ hoje, a promulgacao apenas
de uma lei nao seria suficiente. Trata-se, sobretudo, de uma mudanca cultural
implementada pela sociedade civil organizada na esteira daquilo também
proposto pelo Estado. Este processo de difusao da cultura da concorréncia
teve como seu grande pilar o IBRAC, criado em 1992 com o nome Instituto
Brasileiro de Estudos das Relacdes de Concorréncia e Consumo.

O IBRAC, atualmente Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional, ¢ uma Associacao Civil que tem por
objetivo a realizacdo de pesquisas, estudos e debates com a finalidade de
promover o desenvolvimento no pais de um regime de livre concorréncia
dentro de uma politica de economia de mercado, pelo aperfeicoamento dos
mecanismos legais necessarios. Para tanto, o IBRAC promove a realizagao
de pesquisas, estudos e debates junto a sociedade para o desenvolvimento
das relagdes decorrentes de concorréncia, consumo e comércio internacional
pelo continuo aperfeicoamento das normas atinentes a tais relagdes.

A fim de implementar seu objetivo, o IBRAC publicou no ano de 1994
aedi¢don. 1, volume 1, sua revista, a Revista do IBRAC. No decorrer desses
15 anos, a Revista do IBRAC consolidou-se como referéncia democratica
para se promover o debate e a cultura da defesa da concorréncia, auxiliando
os operadores da concorréncia, tanto do setor publico, quanto do privado,
e despertando o interesse, sobretudo em jovens académicos, para esta nova
tematica tdo necessaria para o desenvolvimento socioecondémico.

Na comemoracao dos 15 anos de publicacdes ininterruptas da revista,
que chega a marca de 92 edi¢des, o IBRAC organizou uma edi¢do come-
morativa que retne artigos de renomados autores. Certamente, outros tantos
autores possuem a qualidade para constar nesta edi¢do. Porém, apenas por
uma restricdo natural, o Conselho Editorial do IBRAC se viu obrigado a
limitar a quantidade de artigos, utilizando alguns critérios, como a vedacao
aos Conselheiros do proprio Instituto em contribuirem com artigos.

Nesta edicdo comemorativa dos 15 anos da Revista do IBRAC,
Thompson A. Andrade contribui com o artigo “Notas sobre a nova Lei
Antimonopolio da China”, acerca da primeira lei antitruste que comecou a
vigorar naquele pais em 2008 e assim fazer uma avaliacao exploratoria do
contetido da lei. Alexandre Santos de Aragdo, em “Competéncias antitruste
e regulacdes setoriais” trata da aplicagdo do Direito da Concorréncia a se-
tores regulados, inclusive a servicos publicos e de infra-estrutura, ou seja,
a coexisténcia entre as técnicas da regulagdo econdmica e as de defesa da
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concorréncia. Ja Luis Roberto Barroso aborda o sentido da garantia do devido
processo legal em “A atribui¢do de voto duplo a membro de 6rgao judicante
colegiado e o devido processo legal”. Maristela Basso, por sua vez, traz ao
debate a importagdo paralela e o Direito da Concorréncia em “Analise dos
direitos de propriedade intelectual sob a perspectiva do direito antitruste:
especial referéncia as marcas”.

Diante dos recentes episddios de crise da economia mundial, ndo tém
sido raras as demonstragdes de intensa preocupagdo com os temas do desen-
volvimento e da regulacdo, conforme escrevem Clémerson Merlin Cleve e
Melina Breckenfeld Reck em “A constituicdo economica e a interface entre
regulacdo setorial e antitruste no direito brasileiro”. Ricardo Villas Boas Cueva
traz para o debate “A prote¢ao da propriedade intelectual e a defesa da con-
corréncia nas decisdes do CADE”, que, segundo o entendimento dominante,
sdo instrumentos complementares para estimular a inovagao tecnoldgica e a
eficiéncia dindmica nos mercados e, conseqiientemente, promover o bem-estar
social. “Quatro anos a frente do CADE” ¢ o titulo do artigo de Elizabeth M.
M. Q. Farina, no qual a autora faz um balango do desenvolvimento institu-
cional do CADE nos ultimos anos e traz a discussao a importancia da gestao
dos 6rgaos de defesa da concorréncia para que os objetivos pretendidos pela
legislacao e pela Constitui¢dao sejam alcangados.

Tercio Sampaio Ferraz Junior traz a sua contribuigao em “Concorréncia
como tema constitucional: politica de Estado e de governo e o Estado como
agente normativo e regulador”, no qual trata da concorréncia em perspectiva
historica e a atuagao do CADE e a diretriz constitucional. Em “O termo de
ajustamento de conduta no ambito da defesa da concorréncia”, Ada Pellegrini
Grinover analisa esta tematica a luz dos denominados direitos difusos ou
coletivos lato sensu, de que sdo titulares pessoas nao identificadas e freqiien-
temente ndo identificaveis, que integram grupos, categorias ou classes cujos
membros sdo ligados por um vinculo social e de solidariedade. Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca em “Tabela de honorarios ou justa remuneragiao?” traz
uma questao que ja foi objeto de decisoes do CADE, mas que merece uma
nova analise diante de outras possibilidades de visualizagcdo do problema.

“Limites normativos da analise econdmica antitruste” ¢ o artigo de
Mario Luiz Possas, cujo objeto ¢ identificar e discutir alguns problemas de
indeterminacao que afetam a aplicacdo da analise econdmica num contexto
que pressupde o minimo de ambigiliidade com o maximo de previsibilidade.
Em “A multa administrativa antitruste e a sua natureza de confisco pesso-
al”, Eduardo Reale Ferrari e Dalton Tria Cusciano discutem a disposi¢do
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legal, segundo a qual, caberd ao administrador da empresa, mesmo que
indiretamente responsavel pela infracdo antitruste, a san¢ao de 10 a 50% do
valor aplicavel a empresa, de responsabilidade pessoal e exclusiva do ad-
ministrador. Ruy Santacruz, em “Modelos de simula¢cdo em analise de atos
de concentracdo”, aborda a aplicagao de modelos de simulagao dos efeitos
de fusdes e aquisi¢des sobre os precos. Calixto Salomao Filho, por sua vez,
em “A paralisia do antitruste”, analisa a penuria de uma teoria que desde os
anos 80, periodo de ascensao do pensamento neoclassico e da sua aplicagdo
pratica no antitruste, primeiro nos EUA, e em seguida influenciando outras
jurisdi¢des, vem perdendo densidade teorica.

Apresentar e discutir o significado da impermeabilizagdo e desconsti-
tucionalizagdo metodoldgica do direito de defesa da concorréncia brasileiro €
a contribui¢do de Luis Fernando Schuartz em “A desconstitucionalizagdo do
direito de defesa da concorréncia”. Por fim, Isabel Vaz em “Arbitrabilidade do
direito da concorréncia” verifica a possibilidade da aplicag¢do da arbitragem
a certas questoes antitruste, visto que em contratos administrativos, que tém
como escopo a realizagdo do interesse social, existe arbitrabilidade.

A reunido dos artigos citados ¢ mais uma importante contribuigao
do IBRAC para o aprimoramento e fortalecimento da cultura da defesa da
concorréncia no Brasil.

REVISTA DO IBRAC
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NOTAS SOBRE A NOVA
LEI ANTIMONOPOLIO DA CHINA

Thompson A. Andrade*

I - Introducao

Em primeiro de agosto de 2008 comegou a vigorar na China a sua
primeira lei antitruste, que vinha sendo aguardada com ansiedade ha mui-
tos anos pela repercussdo que poderd vir a ter sobre os negdcios que se
fazem no mundo.' A discussao sobre a lei se fez durante um largo periodo
de tempo, praticamente quinze anos, periodo no qual sucessivos projetos
foram avaliados ndo apenas internamente, mas também externamente por
empresas de consultoria e por escritdrios de advocacia interessados em co-
nhecer os seus detalhes. O processo de discussdo parece ter sido proveitoso
porque problemas apresentados por projetos anteriores da lei puderam ser
sanados, embora ainda permanecam alguns aspectos na nova lei que terao
que ser enfrentados por meio da sua regulamentag@o para a sua adequada
operacionalizacdo.

O propdsito deste artigo é fazer uma avaliacdo exploratdria do contet-
do da lei. Por enquanto, o trabalho contido neste artigo deve ser considerado
como um conjunto de observagdes iniciais a respeito dela. Espera-se que
esforcos complementares feitos pelo autor e demais pessoas interessadas na
politica de defesa da concorréncia venham a tragar um quadro de referéncia
futuro mais profundo sobre como vai operar tal politica naquele importante
pais e seus reflexos sobre a economia mundial.

As referéncias utilizadas na preparacio deste artigo sdao de origem de
textos encontrados na midia, particularmente de trabalhos obtidos na inter-
net, de autores que os escreveram em inglés. O préprio texto da lei analisado
pelo autor refere-se a uma versao naquela lingua, preparada por um escri-

*  Professor titular na Faculdade de Ciéncias Econdmicas da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, ex-conselheiro do Conselho Administrativo de Defesa Economica,
julho de 2000/ julho de 2004. Doutor em Economia pelo University College da
Universidade de Londres (1994). Endereco de email: thompson@uerj.br.

Como se verd na se¢do seguinte, ja havia uma legislacdo que tratava de aspectos
particulares da defesa da concorréncia.
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tério de advocacia.? Portanto, a expectativa é a de que os textos chineses a
que se faz referéncia no artigo tenham correspondéncia adequada com os
trabalhos que foram lidos para a sua preparagdo.

II - Estrutura e conteudo da lei

Alei é constituida de 57 artigos, distribuidos por oito se¢des. A primei-
ra secdo, “Dispositivos Gerais”, introduz o objetivo da lei, define o seu es-
paco de aplicagao, estabelece a defini¢cdo de conduta monopolistica e outros
dispositivos, como o que indica que caberd ao Comité da Implementacao da
Defesa Antimonopdlio, subordinado ao Conselho de Estado, operar todas
as fungoes de regulac@o da politica de defesa da concorréncia.’ A segdo II
(“Acordos Monopolisticos™) lista inicialmente quais sdo os acordos entre
empresas que sio proibidos pela lei, passando no artigo seguinte (art. 15) a
relacionar em que circunstancias alguns dos acordos citados anteriormente
poderiam estar isentos da aplicacdo das sanc¢des da lei. A secdo III (“Abuso
da Posi¢do Dominante no Mercado”) proibe algumas condutas consideradas
anticompetitivas, define o que € considerado posi¢cdo dominante e como um
empreendimento poderia ser considerado como nao tendo posi¢do domi-
nante no mercado. A secdo IV (“Concentracdes”) define como ocorrem 0s
atos de concentracdo, estabelece em que situacdo as concentracdes devem
ser notificadas a Agéncia para a Implementacido da Defesa Antimonopdlio
se ultrapassarem os limites estabelecidos pelo Conselho de Estado, a lista-
gem dos documentos de notificacdo prévia exigidos, os prazos que o Comité
tem para emitir sua decisdo inicial e final sobre a concentragdao, o método
de andlise a ser empregado para investigar a concentragcdo e a possibilida-
de de serem consideradas razdes de seguranc¢a nacional na andlise de con-

A traducdo nao-oficial da lei usada para este artigo € a de titulo “Anti-Monopoly Law
of the People’s Republic of China”, feita pelo escritério de advocacia chinés T&D
Associates. Para acessar a tradug@o, ver o “link” de entrada em http://legalpad.blogs.
fortune.cnn.com/category/china/. Acesso em: 17/09/2008. Outra fonte, para outra
tradugdo, pode ser encontrada em http://www.gasgoo.com/auto-news/7348/Anti-
monopoly-Law-of-the-People-s-Republic-of-China.html. Acesso em: 17/09/2008.

O Conselho de Estado é um dos principais 6rgaos de poder na China. Ele esta direta-
mente subordinado ao Congresso Nacional do Povo, assessorando-o na defini¢cdo de
politicas a serem submetidas ao Congresso. O Conselho também se responsabiliza
pela implementacio indireta de algumas politicas adotadas, como € o presente caso
da defesa contra a monopolizagdo das atividades produtivas.

12
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centragdes.* A Secdo V (“Proibi¢cdo do Abuso de Poderes Administrativos
que Restringem a Concorréncia”) preocupa-se em estabelecer que condu-
tas de agéncias governamentais podem estar prejudicando a concorréncia,
as quais a lei passa a proibir. A secdo VI (“A Investigacdo da Suspeita de
Conduta Monopolistica”) indica quais s@o as medidas que a autoridade
pode empregar na investigacdo de supostas condutas anticompetitivas. As
penalidades previstas na lei para as puni¢cdes dos infratores estdo na se-
cdo VII (“Responsabiliza¢do Legal”). A dltima se¢do, a VII (“Disposicdes
Adicionais”), trata da questao dos direitos de propriedade intelectual e isen-
ta dos ditames da lei as condutas relacionadas com as atividades agricolas.

Embora a lei seja nova, ndo € a tnica legislagcdo existente na China
para enfrentar problemas relacionados com a concorréncia. A Lei para
Combater a Concorréncia Predatoria, promulgada em 1993, ja tinha vdrios
dispositivos para combater condutas anticoncorrenciais, como, por exemplo,
a proibi¢do de vendas casadas, entre outras. E bem verdade que esta lei estd
mais voltada para a prote¢do ao consumidor do que propriamente focada na
defesa da concorréncia, além do fato de ndo tratar de questdes relativas a
fusdes e aquisi¢oes.’ Outras leis setoriais, como a Lei Bancaria Comercial,
de 1995, também tratam de concorréncia neste setor, e a Lei do Precgo, de
1997, estipula condenacdes por manipulacdo de precos. Também as nor-
mas contidas nas Regras para Fusdes e Aquisicdes feitas por Investidores
Estrangeiros se enderecam a casos nos quais as autoridades suspeitam que
a fusdo pode trazer problemas de concorréncia, mesmo aqueles casos nos
quais a fusdo ocorre fora do territério chinés. Esses casos devem ser notifi-
cados ao Ministério do Comércio Exterior e a Agéncia Estatal da Industria
e do Comércio. Outro conjunto de normas com efeito sobre a politica de
defesa da concorréncia € o documento Regras para a Preven¢do de Precos
de Monopdlio, de 2003. Essas regras proibem a coordenacio de precos, as
restricdes de oferta, a colusdo entre empresas, precos predatdrios, a dis-
criminacdo de precos e a intervencdo indevida de agéncias governamen-

Neste artigo as referéncias feitas a Agéncia de Implementagdo da Defesa Antimonopdlio
serdo atribuidas alternativamente também a Agéncia de Implementacdo ou simples-
mente Agéncia.

> Ver Owen e Zheng (2005). As referéncias no texto a outras leis que se aplicam a
questdo concorrencial estdo baseadas nas informacdes destes dois autores.
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tais na determinagdo dos precos.® Em 2001 o Conselho de Estado estabe-
leceu as Regras para Impedir Atividades de Divisdo de Areas de Mercado
Geogrificas, proibindo a divisdo de mercados entre empresas, bem como
impedindo préticas que impecam a entrada no mercado de uma regido de
bens e servigos origindrios de outras regides.’

A importancia dessas leis e da recentemente editada lei tem a ver
com as transformagdes por que tem passado a economia chinesa desde o
final da década de 70 do século anterior. Até entdao, a economia chinesa era
totalmente planejada, com todas as ineficiéncias que este tipo de sistema
econdmico sempre gera, haja vista a experiéncia soviética e a dos paises
socialistas do Leste europeu.® As reformas econdmicas iniciadas entdo pelo
governo chinés transformaram em pouco mais de uma década a sua econo-
mia, levando o pais a anunciar o estabelecimento de uma economia de mer-
cado socialista em 1992.° Desde entdo foram significativos o crescimento
do setor privado na China e o declinio na importancia das suas empresas
estatais, com mudanca substantiva na propor¢do de empresas privadas no
pais, comparativamente a situacdo anterior de dominio total do setor publi-
co nas atividades produtivas. O governo chinés se afastou de alguns setores
industriais considerados como ndo capazes de oferecer dificuldades se ope-
rados pelo setor privado, reservando alguns outros para si por considerd-los
estratégicos para o desenvolvimento econdmico e para a seguranga nacional
do pafs. Em fun¢do dessas mudancas, foi necessdria a criagdao de diversos

Nao esta claro se essas leis ou partes delas ficam revogadas com a promulgacdo da
lei que comecou a vigorar agora em agosto de 2008.

Este é um caso de redundancia com a nova lei; provavelmente, a antiga serd ou estard
revogada.

A economia chinesa podia ser classificada na categoria de comando e controle.

A expressdo e o conceito de economia de mercado socialista foram aprovados em
1993 pelo Congresso Nacional do Partido Comunista Chinés. Foram incorporados
por emenda a constitui¢do pelo Congresso Nacional do Povo logo apds. Segundo a
visdo chinesa, trata-se de uma economia com ampla regulamentacdo das atividades
produtivas pelo Estado, mas com um crescente papel do mercado como distribuidor
dos recursos. Com isto, foi abandonada a idéia de uma economia planificada super-
centralizada, adotando-se aquela de, embora ainda sendo uma economia planejada,
convive com a possibilidade de o mercado contribuir para o aumento da oferta de
bens e servicos na economia chinesa para satisfazer as necessidades materiais e
culturais do povo. Fez-se uma revisio da idéia de que a economia de mercado se
confundia com o capitalismo, aceitando que o socialismo também pode se beneficiar
com o funcionamento descentralizado de mercados competitivos.
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orgdos regulatérios que antes nao existiam porque a atividade era totalmen-
te estatal, controlada pelos 6rgaos de planejamento central. Essas reformas
regulatérias fizeram bem a economia chinesa, muito embora a existéncia de
monopolios administrativos criados pelo Estado chinés ainda gere inefici-
éncia para a sua economia.

Apesar das mudancas, ainda é forte a presenca de elementos anti-
competitivos na economia chinesa. Owen, Sun e Zheng (2005) lembram o
papel desempenhado pelas associa¢des industriais ou comerciais, entidades
que substituiram alguns ministérios setoriais anteriores, associagdes estas
que persistem em ditar os precos e as condi¢des de mercado de vérias em-
presas, funcionando como um cartel. Outras agéncias governamentais tam-
bém continuam a ter o viés de dar preferéncias em compras a determinadas
empresas. H4, portanto, necessidade de continuar o processo de mudancas
institucionais e legislativas na economia chinesa, mudangas estas voltadas
para produzir maior eficiéncia econdmica. E neste contexto que a nova lei
de combate aos monopdlios e no combate as condutas anticompetitivas se
situa.

As transformagdes que estdo ocorrendo no contexto econdmico chi-
nés ndo estdo livres de polémicas. A cultura da defesa da concorréncia até
este momento ndo estd desenvolvida e, por isso, e dada a experiéncia de
décadas e décadas de controle central de toda a economia, ainda existe uma
resisténcia ao combate as praticas anticompetitivas e a prevengdo da con-
centragdo econdmica. Nao é sem razdo que a discussao dos sucessivos pro-
jetos de criacdo da nova lei exigiram uma década e meia para finalmente se
transformar no presente documento legal.

III — Caracteristicas da lei

Segundo os arts. 9.° e 10 da lei, os 6rgaos responsdveis pela defesa
da concorréncia siao o ja citado Comité para a Implementacdo da Defesa
Antimonopdlio do Conselho de Estado e a Agéncia para a Implementag¢do
da Defesa Antimonopdlio. O primeiro tem uma fun¢do normativa, estabe-
lecendo a politica de defesa da concorréncia, coordenando o esforco ad-
ministrativo do governo no combate aos monopdlios, redigindo os guias
de andlise e investigando e avaliando as condi¢des gerais da concorréncia
nos mercados. O segundo € o 6rgio executivo da politica, encarregado de
implementa-la. E importante notar que esse 6rgio tem a possibilidade de
descentralizar a sua atuacdo pelo territrio chinés por meio da delegacdo
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a unidades governamentais municipais, provinciais ou regionais das suas
funcdes legais. Ou seja, se antevé no caso chinés que pode ser necessario
atuar espacialmente mais proximo dos mercados que devem ser objetos de
avaliacdo concorrencial. Isto difere das experi€ncias brasileira, americana,
européia e, particularmente, de muitos paises, nos quais a defesa da concor-
réncia se faz de forma centralizada, por parte do governo central.

Deve-se notar que os objetivos da lei antimonopdlio chinesa sdo o
combate a condutas monopolistas por meio da promoc¢ao da concorréncia sa
de mercado, do aumento da eficiéncia economica, da prote¢ao do interesse
do consumidor e do interesse publico e da promocao sauddvel da economia
de mercado socialista. Fica claro no art. 4.° que cabem ao Estado a defini-
¢do e a implementacdo de normas concorrenciais apropriadas para este tipo
de economia, as quais devem estar associadas a medidas macroeconémicas
voltadas para a existéncia de um sistema de mercado ordenado, aberto e
competitivo. Em que medida isto pode ser conseguido quando ainda sdo
muitas as empresas estatais, as quais sdo protegidas pelo Estado, com as
suas operagdes por ele supervisionadas e com controles de seus pregos, € o
caso de se aguardar. A expectativa de boa-fé, manifestada na lei, € a de que,
como prevista no art. 7.°, essas empresas estatais operem em obediéncia a
essa lei, sem abusar da sua situacdo de monopodlios estatais, tnicas ofertan-
tes de alguns bens e servigos.

A lei também se dirige ao caso das chamadas ‘“Associacdes
Comerciais”, que congregam empresas nao no sentido que as conhecemos
no Brasil, porém voltadas ndo apenas para a sua representacdo, mas tam-
bém para coordenar as atividades produtivas das empresas a elas ligadas
e para a definicdo das suas estratégias comerciais. Este tipo de atuagdo é
claramente anticoncorrencial e por isso a lei agora espera que tais associa-
coes sejam capazes de disciplinar as empresas de forma a fazé-las operar
competitivamente, de acordo com o preceito legal. O art. 16.° estipula que
essas associacdes nao devem organizar as suas empresas de forma a que
venham a adotar as praticas monopolisticas, as quais sdo proibidas pela lei.
Na verdade, esse dispositivo parece ser um wishful thinking, a menos que
posteriores regulamentacdes encontrem uma forma de impedir o contato
entre elas, a troca de informagdes e outras formas de interacdo, o que parece
ser uma tarefa impossivel, dadas as caracteristicas dessas associagdes e 0
papel de coordenacdo setorial que a direcdo das associacdes exercem sobre
as empresas associadas.
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As secoes II e III listam as condutas consideradas anticompetitivas. A
separacdo em duas secoOes se explica pelo fato de que a primeira se refere a
condutas associadas a acordos feitos por empresas considerados proibidos,
listagem esta exemplificativa, ndo exaustiva, da mesma forma como o nosso
caso, no art. 21 da Lei 8.884/94. A lei chinesa, no art. 13.°, cita os seguintes
acordos (acordos monopolisticos) que infringiriam o espirito legal, elimi-
nando ou restringindo a concorréncia:!'*!!

(i) Para fixar ou mudar o preco dos produtos;

(i1) Para restringir as quantidades produzidas ou vendidas de um
produto;

(ii1) Para dividir o mercado de bens ou de insumos;

(iv) Para restringir a compra de novas tecnologias ou de novas ins-
talacdes ou o desenvolvimento de novas tecnologias ou novos
produtos;

(v) Para boicotar conjuntamente as transagdes comerciais;

(vi) Para fixar ou delimitar o preco minimo de revenda para
terceiros.

Embora se possa concordar que vdrias das condutas mencionadas
possam efetivamente ser consideradas anticompetitivas, deve-se recordar
que nem todos os acordos feitos entre empresas podem ser assim conside-
rados, como, por exemplo, aqueles feitos entre as empresas e seus fornece-
dores de insumos ou entre as empresas e os seus distribuidores, desde que a
finalidade ndo seja a de restringir o acesso de competidores ao mercado e/
ou aumentar o preco e limitar a disponibilidade dos bens.

A secdo III, no art. 17.°, relaciona um conjunto de outras praticas de
empresas que possam estar abusando de sua posi¢do dominante no mercado,
as quais entdo sdo consideradas proibidas:

10" A lei abre a possibilidade de a Agéncia de Implementagdo definir outras condutas
como anticompetitivas no caso a caso.

E interessante observar que rascunhos anteriores da lei definiam o que era considerado
como monopdlio: eram assim consideradas as atividades que prejudicavam os inter-
esses de outras atividades produtivas. Dada a imprecisio da definicdo, na presente lei
isto foi evitado, pois 0 monopdlio ndo foi definido, preferindo-se tratar das condutas
monopolisticas, listando-as.
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(i) Venda de produtos a pregos excessivos ou compra de produtos a
precos excessivamente baixos;

(i1)) Venda de produtos a precos inferiores ao custo sem qualquer
justificativa;

(iii) Recusa a transacionar com terceiros sem justificativa;

(iv) Limitar terceiros a transacionar exclusivamente com a empresa
ou com empresas por ela designada, sem justificativa;

(v) Venda casada sem qualquer justificativa ou impor condi¢des co-
merciais nao-razoaveis;

(vi) Fazer discriminacdo de precos ou de condi¢des de venda, sem
justificativa.

Como se pode perceber, tanto a listagem anterior como esta descre-
vem as condutas anticompetitivas de maneira bem menos clara do que a
temos na nossa Lei 8.884/94, o que pode gerar dificuldades na hora de im-
plementar a lei.'> Nota-se também que se repete no caso chinés, nos itens (i)
e (ii) da secdo III, a preocupacdo com a necessidade de punir praticas que
imponham precos excessivos (altos ou baixos) e mesmo com a questdo de
uso de pregos inferiores ao custo. Sabe-se da dificuldade econdmica que es-
tes conceitos trazem para a caracterizacdo de tais praticas, criando polémica
entre diferentes analistas.'?

Como era de esperar, o art. 15.° busca isentar alguns acordos entre
empresas de serem considerados anticompetitivos. Na listagem feita cabem
vérios tipos de acordo para os quais certamente concordar de que ndo se
trata de qualquer atividade cartelizada entre as empresas. Estdo isentos de
ser considerados anticompetitivos os acordos que visem a:

(i) Aperfeicoar os processos técnicos, a pesquisa € o desenvolvi-
mento de novos produtos;

E claro que a maioria das condutas listadas ndo pode ser considerada “per se” como
uma pratica anticompetitiva, daf talvez a expressao “sem justificativa” que aparece
na lista. Cada conduta precisa ser analisada para que ndo sejam punidas praticas
que ndo sdo danosas a concorréncia e que até se justificam do ponto da eficiéncia
econdmica.

E bem verdade que no caso da Lei 8.884/94 o paragrafo tinico do artigo 21 da lei
adianta os elementos que devem ser considerados para que os precos julgados exces-
sivos assim sejam caracterizados. Na lei chinesa falta esta indicagao. Provavelmente
a regulamentacdo futura da lei preenchera esta e outras lacunas.
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(ii) Melhorar a qualidade do produto, reduzir custos, aumentar a efi-
ciéncia, unificar modelos de produtos;

(iii)) Melhorar a eficiéncia e a competitividade das pequenas e médias
empresas;

(iv) Para conservar energia, proteger o meio ambiente e fornecer
apoio em caso de desastres;

(v) Para mitigar os efeitos de reducdo de vendas ou de excesso de
estoques durante crises econdmicas;

(vi) Para proteger os interesses legitimos no comércio exterior e na
cooperacgdo econdmica estrangeira;

(vii) Para outras finalidades estipuladas em lei pelo Conselho de
Estado.

O préprio art. 15.° lembra que nas situacdes descritas entre (i) e (v)
havera necessidade de que seja provado que tais acordos nao resultardo em
uma substancial restricio na concorréncia no mercado relevante dos pro-
dutos e que os beneficios resultantes do acordo entre as empresas serdo
também repartidos com os consumidores. E bom lembrar que, no caso bra-
sileiro, varios processos referentes a acordos entre empresas foram justifica-
dos por elas usando justamente os argumentos acima, mas que nem sempre
foram suficientemente comprovados como reais. Resta ver se na experiéncia
chinesa a Agéncia encarregada de implementar essa lei saberad discernir ade-
quadamente o caso cujo acordo se enquadra na situacao imaginada por esse
artigo da que € apenas um subterfigio para fugir das penalidades da lei.

O item (iii) desse artigo se dedica a proteger as pequenas e médias
empresas que busquem aumentar a sua eficiéncia e a sua competitividade. E
interessante recordar que também a lei americana manifesta a sua preocupa-
¢do em proteger as atividades de pequena e média escala, favorecendo-as no
tratamento em relagdo a sua politica de defesa da concorréncia. Em ambos
0s casos a justificativa para isso estaria ligada a necessidade de evitar que
grandes empresas, com o seu grande poder de dominacdo de mercado e sua
maior pressuposta eficiéncia, expulsem as menores do mercado, reduzindo
a concorréncia. Também no mercado chinés, mas em uma propor¢do bem
mais acentuada, é grande a quantidade de empresas de pequeno e médio
porte, segmentos de empresas nos quais a questdo de cultuar e de preser-
var a concorréncia no setor privado da economia chinesa parece estar mais
presente.
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Os arts. 18.°e 19.° explicitam o que deve ser entendido como “posicao
dominante de mercado” e que indicadores devem ser observados para a sua
caracteriza¢do.' O rol de fatores considerados relevantes para determinar a
dominacdo de uma empresa tem a ver corretamente com a sua participacao
no mercado relevante e com o grau de rivalidade nele, a sua capacidade de
controlar as vendas dos produtos ou as compras dos insumos e a possibilida-
de de entrada de competidoras no mercado; entretanto, o art. 18.° lista outras
caracteristicas mais vagas ou abertas, como o status financeiro e técnico da
empresa, o grau de confianga transmitido pela empresa nas suas transacoes
com outras empresas e outros fatores que sejam considerados determinantes
para a dominacao. O art. 19.° d4 os quantitativos de participacdo no mercado
relevante que podem determinar a situagdo de dominacdo do mercado:

(i) A empresa tem 50% ou mais de participacdo no mercado
relevante;

(i) A parcela conjunta de duas empresas é igual ou superior a 2/3 do
mercado relevante;

(iii) A parcela conjunta de trés empresas € igual ou superior a 3/4 do
mercado relevante.

O mesmo artigo chama a atencao que, nos casos (ii) e (iii), se uma das
empresas tiver uma participacao inferior a 10%, sera considerado que ela
ndo tem uma participa¢do dominante.

E interessante lembrar que vdrias jurisdi¢des também usam quantita-
tivos de participacdo no mercado relevante como instrumentos para carac-
terizar a situacdo de dominacdo dos mercados. Obviamente, esses limites
deveriam ser entendidos como sugestivos de uma possivel capacidade de
uma empresa ou de um conjunto de empresas ditar as condi¢cdes de funcio-
namento de um mercado. Portanto, os quantitativos acima dimensionados
devem ser entendidos como valores arbitrarios, mas eventualmente uteis
como referéncia nas andlises.

Deve-se assinalar que o art. 19.° isenta da condi¢do de ter uma posi-
¢do dominante no mercado relevante a(s) empresa(s) que tenha(m) obtido

E importante registrar que versdes anteriores do projeto de lei usavam para definir o
mercado relevante apenas o espaco geografico. Na lei aprovada, além da drea territo-
rial, inclufram-se as relagdes que o bem ou servigo possui com outras atividades.
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participacdo de mercado como as acima listadas resultantes da sua eficién-
cia, a menos que haja evidéncia contraria de abuso desta posic¢ao.'

Embora no processo de discussdo dos projetos da lei tenham sido
incorporados varios conceitos usados nas leis de defesa da concorréncia de
outros paises, a lei chinesa nao incorporou o uso do indice de concentracio
de Herfindahl-Hirschman (indice HHI), para melhor caracterizar a situacio
de dominag¢o no mercado relevante.'®

A secdo 1V, com seus doze artigos, trata do caso dos atos de concen-
tracdo, como as fusdes, as aquisi¢des de empresas e a obten¢do do controle
sobre outras empresas. As notificagcdes desses atos de concentragdo, feitas
previamente a Agéncia de Implementacdo Antimonopdlio, serdo obriga-
térias se atingirem os limites de concentracdao que serdo estipulados pelo
Conselho de Estado para a Agéncia. Portanto, esses limites ndo estdo fi-
xados na lei e serdo objeto de decisdo a ser feita por aquele Conselho. E
importante notar, entretanto, que o art. 22.° libera de notificagdo os atos de
concentracdo entre empresas nos quais uma das empresas envolvidas na
operagdo ja for proprietaria de 50% ou mais da outra empresa ou se uma
empresa que nao estiver envolvida na operagdo for proprietaria de 50% de
cada uma das empresas envolvidas na operagao.'”’

A notificacdo, junto com documentos descritos na lei, serd examinada
pela Agéncia de uma forma preliminar no prazo de 30 dias e decidird se o ato
de concentrag@o necessita ter uma andlise mais aprofundada ou nio. Caso
ndo se chegue a uma decisdo neste prazo de 30 dias ou se nenhuma andlise
adicional for necessaria, o ato de concentracido poderd ser implementado.
Se a Agéncia decidir por andlises adicionais, esta terd 90 dias de prazo para
decidir pela aprovacdo do ato de concentracdo, explicando as razdes por es-
crito em caso de nao-aprovacdo.'® Ha possibilidade de extensao desse prazo

Isto é uma extensao do que estd expresso no artigo 5.°, o qual permite concentragdes
de empresas, desde que ndo prejudiquem a concorréncia e resultem da unifo volun-
taria de empresas, a qual produza uma expansdo da escala de operacdo e aumente a
concorréncia no mercado.

O uso do HHI ndo exclui a situa¢do de arbitrariedade na determinacdo dos seus
limites, mas sua utiliza¢@o ja tem certa tradicdo como instrumento analitico.

Propriedade de 50% ou mais das a¢des com direito a voto ou dos ativos da
empresa.

Pode-se aprovar um ato de concentra¢do com condi¢des restritivas, como € usual-
mente feito em outras jurisdigoes.
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por mais 60 dias, em circunstancias que a justifiquem, como, por exemplo,
se a documentacdo estiver insuficiente ou imprecisa, ou, ainda, se as cir-
cunstancias relevantes tiverem se modificado desde a notificacdo do ato.
O art. 28.° admite que a concentrac@o venha a ser impedida por decisdo da
Agéncia de Implementacdo."” O mesmo artigo admite que a Agéncia venha
a autorizar um ato de concentracio se os beneficios da sua implementagao
suplantarem as suas desvantagens ou se 0 ato estiver em harmonia com o
interesse publico.?’ A este respeito serd sempre necessario verificar se esta
possibilidade de invocar o interesse ptblico nao serd uma forma de validar
atos que funcionem contra o interesse da politica da concorréncia.

Em casos que envolvam aquisi¢des de empresas chinesas por em-
presas estrangeiras, os atos de concentragdo serdo examinados ndo apenas
levando em conta as disposi¢des desta lei de defesa da concorréncia, mas
também normas de seguranca nacional para a sua aprovacdo.’! Af residem
as principais preocupagdes dos analistas dessa lei, quais sejam, a de que ela
venha a ser utilizada para proteger as empresas chinesas da concorréncia de
empresas estrangeiras, um ato contrario ao espirito buscado em qualquer
politica de defesa da concorréncia. Como lembrado por Bush (2005), ha
uma posicao na China de “... que as empresas multinacionais estrangeiras
abusam das suas vantagens financeiras e tecnologicas para dominar merca-
dos, suprimir a concorréncia e prejudicar os concorrentes e os consumido-
res”, o que ofereceria entdo a desculpa para que as empresas nacionais na
China viessem a ser protegidas, mesmo que ineficientes.?

Ainda relacionado com empresas estrangeiras, outra questdao que pre-
ocupa os analistas da lei chinesa de defesa da concorréncia € a de que, como
ela estabelece no seu art. 2.° que a lei € aplicdvel a condutas antimonopo-

Como a notificacio é prévia ao ato de concentragdo, neste caso trata-se de uma
questdo de proibi-lo ou ndo. No caso brasileiro, como ha possibilidade de o ato de
concentragdo ser notificado apds a sua implementacio, a proibi¢ao do ato implicaria
a sua desconstitui¢do, uma situacdo mais dificil de ser concretizada.

20 Esta é uma brecha que certamente seria aproveitada pelas empresas interessadas

na aprovacao do ato de concentracdo: nio serd dificil encontrar razdes pelas quais
o interesse publico, qualquer que seja a forma de defini-lo, poderia ser invocado,
particularmente usando o argumento, por exemplo, da quantidade de empregados
diretos ou indiretos a serem criados ou o aumento na arrecadaco tributdria.

2l Conforme estatuido no artigo 31.°.
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listas fora do territério chinés que tenham efeito de eliminar ou restringir a
concorréncia no mercado doméstico chinés, vérias aquisicdes importantes
feitas a nivel internacional, como nos Estados Unidos, venham a ser objeto
de questionamento ndo apenas na Comunidade Européia, mas também na
China, passando a ser este pais a terceira instiancia de aprovacdo delas. Isso
alongaria ainda mais o processo de decisdo pelas eventuais preocupagdes
concorrenciais, as quais seriam investigadas incansavelmente.” Artigo es-
crito por John Markoff na edi¢dao de 28/03/2008 do New York Times chama
a atencdo sobre a possibilidade de ser dificultada a aquisi¢cdo da empresa
Yahoo pela Microsoft porque a Yahoo tem um investimento na China e,
portanto, sua aquisicdo pela Microsoft exige que a operacdo seja analisada
na China por for¢a do que esta estabelecido na sua lei de defesa da concor-
réncia e também com a possibilidade de ser invocada a questio da seguranga
nacional chinesa, como mencionado acima.

Os arts. 38.° a 45.° explicitam normas a serem observadas na investi-
gacdo de alegados comportamentos anticompetitivos. Nao apresentam maio-
res novidades, a ndo ser o fato de estarem no corpo da propria lei, quando
poderiam fazer parte de um regimento que regulamentasse o funcionamento
da Agéncia de Implementagdo, o que possivelmente tornaria menos dificil o
seu aperfeicoamento posterior, pois, como estd, provavelmente s6 se modi-
ficard com a anuéncia legal do Conselho de Estado.*

IV — Monopdlios administrativos do governo e a restricao da
concorréncia

A lei chinesa antimonopdlio se preocupou em tratar dos monopoélios
exercidos por agéncias e demais entidades administrativas do governo ao
definir uma série de praticas que até entdo vinham sendo adotadas na ad-
ministracdo publica da China com o sacrificio da eficiéncia econdmica das

2 Este ponto € levantado pelo jornal inglés Financial Times na sua edicdo de 28 de julho

de 2008, no artigo “Antitrust explosion”. No texto escrito pelo correspondente do
Financial Times em Pequim, James Kynge, publicado em 03/04/2003, “Antitrust law
could give China a veto over foreign takeovers”, a questdo ja havia sido levantada.

2 E bem verdade que também no caso brasileiro muitos dos procedimentos estio

especificados na prépria Lei 8.884/94, o que faz com que iniciativas para seu aper-
feicoamento tenham que passar por alteracdes a serem aprovadas no Congresso.
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atividades produtivas e com prejuizos para os consumidores e empresas.” A
preocupacgio geral € com o abuso que o préprio governo pode empregar ao
estabelecer normas que restringem a concorréncia. O art. 33.° lista algumas
dessas praticas:*

(i) Estabelecer cobrangas de taxas discriminatdrias, fixar precos dis-
criminatdrios ou estabelecer sobretaxas para mercadorias forne-
cidas por outras regides;

(i1) Estipular requisitos técnicos ou padrdes de inspecao para produ-
tos origindrios de outras regides, exigir inspec¢des repetidas ou
certificacdes adicionais de mercadorias vindas de outras regioes,
ou restringir a entrada de produtos de outras regiodes;

(iii) Criar procedimentos de licenciamento orientados para atingir
produtos de outras regides e restringir a sua entrada no mercado
local;

(iv) Estabelecer postos de fiscalizacdo nas entradas, seja para bloque-
ar a entrada de produtos origindrios de outras regides ou a saida
de mercadorias locais;

(v) Impedir a livre circulagcdo de bens entre diferentes regides.

Como se V&, a lista acima procura combater todos os procedimentos
que sdo comumente adotados por governos locais e provinciais na China
para proteger o seu mercado, melhor dizendo, as suas atividades produtivas
da rivalidade competitiva que poderia ocorrer se houvesse liberdade de dis-
puta normal entre produtores locais e produtos de outras regides. Ha certa
tradicdo na China de reserva de mercado para os produtores locais, o que
agora seria proibido pela lei antimonopdlio. Dada a generalidade de empre-
go deste tipo de instrumento para blindar a ineficiéncia produtiva de ativi-
dades econdmicas locais chinesas, resta ver como os objetivos de defesa da
concorréncia dessa lei vao ser acomodados com os interesses de governos
locais de defender seus mercados da competi¢do considerada potencialmen-
te destruidora de empregos e de producdo locais.

% Tudo indica que as proibicdes aqui mencionadas se estendem também para as em-

presas estatais chinesas.

% Esta secdio da lei também proibe: 1) que o poder administrativo local restrinja a

possibilidade de que investidores extra-regionais facam os seus investimentos na
regido ou criem filiais nela; 2) que o poder administrativo obrigue empresas a ter
um comportamento anticompetitivo.
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V - Penalizaciao das condutas anticompetitivas

Essa lei estabelece penalidades pela ndo-observancia das proibi¢des
que ela estabelece concernente a condutas abusivas relativas a acordos mo-
nopolisticos. A Agéncia de Implementacdo punird a empresa obrigando-a
a cessar a conduta, confiscard os ganhos ilegais e impord uma multa entre
1 e 10% das receitas totais obtidas no mercado relevante no ano anterior.
E curioso observar que havera confisco dos ganhos obtidos com a pratica
considerada ilegal, o que exigird sempre uma estimagdo, para a sua quantifi-
cacdo, de quais seriam esses ganhos, tarefa que muitas vezes ndo € simples.
No caso brasileiro hd uma obrigacdo legal de que a multa aplicada pelo
CADE a empresa seja superior aos ganhos por ela auferidos (art. 23, inciso
I, da Lei 8.884/94), quando quantificavel.”’

Virias das multas estabelecidas pela lei estabelecem que o seu va-
lor monetario serd de até 500.000 RBM, sem critérios estabelecidos na lei
para decidir pelo valor escolhido, portanto com liberdade de escolha naque-
le intervalo.”® RBM ou CNY ¢ a moeda chinesa RENMINBI (“Moeda do
Povo”), cuja unidade € o iuan ou yuan. Usando o conversor de moedas do
Banco Central, o valor de 500.000 iuans corresponde a cerca de R$ 136 mil,
ou aproximadamente US$ 73 mil.*” Este é o valor maximo para as multas
a serem atribuidas a acordos que ainda nao tenham sido implementados, a
associagdes comerciais e a empresas que tenham realizado atos de concen-
tracdo que violem as proibi¢des legais. Neste tltimo caso, além da multa,
a empresa serd obrigada a desfazer o ato, parcial ou totalmente, de forma a
restaurar a situacao anterior do mercado.

27 No Brasil freqiientemente é pressuposto que as multas aplicadas pelos conselheiros

do CADE suplantam os ganhos auferidos, sem verificacdo. Um dos casos para o qual
houve esta preocupagdo de verificacio foi o processo relativo a agambarcamento de
matéria-prima (Processo n. 08000.022579/97-05), no qual foi feito um exercicio de
simulac@o econdmica para verificar se a multa aplicada de 5% do faturamento bruto
da empresa era suficiente para cobrir os ganhos auferidos pela empresa, o que foi
comprovado.

2 Oartigo 49.° menciona que a quantificacio da penalidade levard em conta a natureza

do ato ilegal, a sua extensdo e a durag@o temporal.
# O conversor do BACEN estd em http://www5.bcb.gov.br/pec/conversao/Resultado.

asp?idpai=convmoeda. As taxas de cdmbio usadas foram: 1 iuan = 0,273129 reais
e US$ 1 = 1,866 reais. Cotagao de 17/09/2008.
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Outros aspectos interessantes relacionados com a responsabilizacio
legal sdo os seguintes:

1y

2)

3)

4)

O instrumento da leniéncia € previsto para empresas participan-
tes de acordos anticompetitivos que colaborem com a Agéncia
de Implementacao fornecendo evidéncias deles. Essas empresas,
entdo, receberdo uma puni¢do mitigada ou estardo isentas de pu-
ni¢do, ao arbitrio da Agéncia;

A violagdo das disposicdes desta lei e os danos causados a outros
pela violagdo serdo objeto de responsabilizagdo civil;

A recusa a prestar informagdes, a destruicdo delas, a obstrugao
da investigacdo serdo punidas com multas de até 20.000 RMB
para pessoas e até 200.000 para empresas. Se a situacdo for con-
siderada séria (a lei ndo especifica como caracterizar esta situa-
¢ao como tal), esses valores passam para até 100.000 RMB e
1.000.000, respectivamente, além da possibilidade de uma res-
ponsabilizacdo criminal, quando for o caso;

E admitida a revisdo judicial para todas as decisdes feitas pela
Agéncia, particularmente as decisdes referentes aos arts. 28.° e
29.° da lei, quais sejam, nas situacdes em que ndo tenha sido
aprovado o ato de concentracio ou que ele tenha sido aprovado
com condicdes restritivas. Primeiramente devera ser solicitada
uma reconsideragdo administrativa a Agéncia. Em caso de per-
manéncia da insatisfacdo, as partes envolvidas no ato de concen-
tracdo podem entrar com um processo legal contra a decisao.

Nas disposi¢des adicionais encontram-se dois artigos importantes:

1y

Um que isenta as atividades de agricultores e de suas empresas
dos dispositivos dessa lei. O art. 56.° relaciona quais seriam essas
atividades: a produgdo, o processamento, as vendas, o transporte
e a estocagem dos produtos agricolas. A abrangéncia das ativi-
dades isentas € bastante ampla e pode ser considerada, em geral,
como indevida. E bem verdade que qualquer pafs pode estabe-
lecer as isengdes que bem desejar, sejam motivadas por alguma
razdo econdmica que indicaria a necessidade de blindar algum
setor de restrigdes ou intervengdes governamentais, sejam mo-
tivadas por alguma escolha determinada pelo jogo de interesses
politicos. Provavelmente, a isencdo dada a agricultura se deva
ao interesse de prestigiar agora um setor que no passado sofreu
bastante com as interven¢des do Estado autoritdrio da época, as
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quais infligiram grandes perdas aos agricultores. Outra possibi-
lidade € a de que se quer evitar que o setor fique restringido por
dispositivos que poderiam limitar a sua produgdo, tdo importante
para alimentar e produzir seus bens para um pais tdo populoso.
Esta segunda possibilidade, entretanto, ndo se sustenta porque ¢é
importante preservar a concorréncia das atividades justamente
para atingir maiores niveis de eficiéncia produtiva.

2) O outro isenta da lei os direitos de propriedade intelectual,
considerando que o monopdlio da propriedade intelectual pela
empresa nao deve ser considerado ilegal do ponto de vista dos
dispositivos dessa lei. Haverd a possibilidade de a propriedade
intelectual ser julgada passivel de puni¢ao por abuso de direito se
ela for usada pela empresa como meio de restringir ou eliminar a
concorréncia em algum mercado.

VI - Comentarios finais

A adocdo de uma legislacdo mais abrangente que incorpore preocupa-
coes legitimas do governo chinés com os objetivos de defesa da concorrén-
cia na economia do seu pais € um passo a frente no sentido de possibilitar
que o sistema de economia de mercado possa desempenhar adequadamente
o papel esperado de contribuir para maior eficiéncia nas atividades produti-
vas € 0 aumento no bem-estar social de seus cidaddos. Entretanto, ndao deve
ser esquecida a experiéncia observavel em economias ditas capitalistas nas
quais, a despeito de professarem a sua fé na importancia do funcionamen-
to livre e descentralizado dos mercados, ha ainda uma arraigada crenga de
que ¢é preciso proteger as atividades produtivas contra a destruicdo que a
rivalidade competitiva pode provocar. Anos de intervencionismo, de reserva
de mercado e de protecdo a atividades ineficientes, como nas experiéncias
histéricas brasileiras e de muitos paises da América Latina, engendram re-
sisténcias a um maior apoio da sociedade a politica de defesa da concorrén-
cia. E comum a evocacio feita por pessoas envolvidas com esta atividade a
respeito da necessidade de aumentar a cultura da defesa da concorréncia no
pais. O mesmo certamente se pde em relagdo a economia chinesa, na qual
o papel dominante do Estado como planejador e Gnico determinante do que
e como produzir, a que preco vender, como remunerar os fatores de produ-
¢do, possa ser alternativamente substituido de modo parcial por um sistema
de alocagdo de recursos em que a rivalidade competitiva tem papel central.
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Serd um desafio para o governo chinés equilibrar as fungdes mistas de uma
economia que pretende ser de controle e planejamento em muitas atividades
produtivas e, a0 mesmo tempo, ter outras atividades regidas pelo livre mer-
cado, com suas conseqiiéncias.

E importante ressaltar que a lei antimonopdlio que recentemente en-
trou em vigor no pais ainda requererd um amplo esfor¢o para regulamentar
as suas disposi¢des. Muitos dos seus artigos exigirdo uma definicdo mais
clara, um esforco interpretativo maior, para terem uma aplicacdo adequada
ao objetivo de defesa da concorréncia, criando uma jurisprudéncia que pos-
sa ser considerada confidvel pelos investidores.

Finalmente, ¢ importante que a legislagdo chinesa ndo venha a ser
usada, como se teme, como instrumento de protecdo, de blindagem, de ati-
vidades produtivas nacionais contra a rivalidade competitiva que a entrada
de investidores estrangeiros pode provocar. E a rivalidade competitiva, seja
ela nacional ou estrangeira, que gera maior eficiéncia produtiva, maior de-
senvolvimento tecnoldgico, maior nivel de bem-estar social.
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A aplicagdo do Direito da Concorréncia a setores regulados, inclusive
a servigos publicos e de infra-estrutura, em outras palavras, a coexisténcia
entre as técnicas da regulagdo econdmica e as de defesa da concorréncia, é
uma realidade inegédvel que tende a se alargar ainda mais com a crescente
submissao dessas atividades as regras do mercado, “seja porque a regulacao
deve se orientar para criar as condi¢des de mercado onde a concorréncia for
possivel, seja porque a intervencao reguladora em determinados setores nao
exclui a paralela aplicac¢do das regras da concorréncia nos segmentos afeta-

]

dos pelas falhas do mercado”.

Sobre a relacdo existente entre competéncias regulatdrias e concor-
renciais, a doutrina costuma mencionar como ponto de partida interpretativo
as duas teorias desenvolvidas no direito norte-americano.>

Podemos adiantar, no entanto, que, sem embargo dos aportes gerais
que podem trazer, elas sdo de tal forma vinculadas a aspectos gerais do
Direito Constitucional Federativo dos EUA, a conflitos de competéncias fe-

*  Professor-adjunto de Direito Administrativo da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro — UERJ. Professor do Mestrado em Regulacdo e Concorréncia da
Universidade Candido Mendes. Professor-visitante do Instituto de Economia da
Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ. Professor de Pés-graduacdo da
Fundag@o Getulio Vargas — FGV (Rio de Janeiro e Sdo Paulo). Doutor em Direito
do Estado pela Universidade de Sdo Paulo — USP. Mestre em Direito Publico pela
UERI. Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Advogado (alexaragao@zipmail.
com.br).

VALDEZ, Oscar Aguilar. El acto administrativo regulatorio. In: Acto administrativo
y reglamento, Buenos Aires: RAP 2002, p. 453.

Também no Direto Comparado, merecem mencao o art. 86 do Tratado da Comunidade
Européia e o art. 8.° da Lei italiana 287/1990, que dispdem que o Direito da
Concorréncia nio € aplicdvel as empresas que “exercem a gestdo de servicos de
interesse econdmico geral ou mesmo operam em regime de monopd6lio no mercado,
em tudo que esteja estreitamente conexo ao cumprimento das missdes a elas conferi-
das” (cf. JUSTEN, Modnica Spezia. A nogdo de servico puiblico no direito europeu.
Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 101).
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derativas que ndo tém nada ou muito pouco a ver com o nosso Sistema, que
cremos que elas devem ser tratadas apenas como uma inspirac¢io doutrindria
de segundo grau.

Acreditamos que, talvez, parte das dificuldades de resolucdo dos pro-
blemas competenciais objeto do presente ensaio possa ser tributada a aplica-
¢ao acritica entre nds das discussdes entre essas correntes norte-americanas.
Note-se que, ao contrério da salutar aplicacio da teoria econdmica de anti-
truste desenvolvida nos EUA, essas teorias sdo de conteudo eminentemente
juridico, juridico-constitucional, concernente ao Federalismo, tema no qual
o Direito brasileiro e o norte-americano sdo muito distintos.?

Bastante diversa também € a plasticidade que a common law propicia
para a definicdo de competéncias, dependendo das capacidades e praticas
institucionais de cada contexto, o que seria impensdvel em nosso Direito
(pelo menos em seu atual estagio cientifico), em que se t€ém as competéncias
administrativas como predeterminadas pelo ordenamento juridico, sobretu-
do pela prépria Constituigao.

Partiremos, contudo, dessas duas visdes norte-americanas, ja que é
sobre elas que existe o maior acimulo de discussdo na nossa doutrina e
jurisprudéncia administrativa, para, ao final, fazer algumas proposi¢des que
ndo tém a pretensdo de ser exaustivas, nem, muito menos, definitivas, alids,
como nada em ciéncia — ainda mais em ciéncia social — deve ser.

A primeira, denominada State Action Doctrine, foi desenvolvida a
partir da decisdo da Suprema Corte Norte-Americana no caso California
Retail Liquor Dealers Association v. Midcal, no qual foi deduzido conflito
de competéncia entre atos dos governos estaduais e a legislacdo federal de
defesa da concorréncia.

Nesse julgamento, a Suprema Corte determinou serem dois os cri-
térios analisados para se concluir se uma determinada regulacdo setorial
estadual excluiria ou nao a aplicagdo do direito antitruste federal: em pri-
meiro lugar, seria necessario que a decisdo da autoridade reguladora fosse
tomada em decorréncia de uma politica claramente expressa de substitui¢do
da concorréncia pela regulamentacio; em segundo lugar, far-se-ia necessa-
ria a supervisdo ativa e constante quanto ao cumprimento das obrigacdes

3 Basta lembrar, por exemplo, as cldssicas e sempre repetidas licdes segundo as quais

o federalismo norte-americano € centripeto, e o brasileiro centrifugo.

30



COMPETENCIAS ANTITRUSTE E REGULACOES SETORIAIS

regulatérias impostas.* Os dois requisitos deveriam apresentar-se cumula-
tivamente para que se pudesse concluir sobre a imunidade do ato a revisdo
das autoridades antitruste.’

A segunda teoria norte-americana ¢ a denominada “Teoria do Poder
Amplo”, elaborada para regrar possiveis conflitos de competéncia entre o
orgdo federal antitruste e uma regulac@o setorial também de sede federal,
fornecendo critérios para avaliar quando a competéncia regulatéria setorial
afastaria a aplica¢do do direito concorrencial.

Também nesses casos seriam duas as possibilidades de ndo-incidéncia
da norma antitruste: ou as atribuicdes da autoridade regulatéria tém tamanha
extensdo que afastariam qualquer outra atribui¢io, ou s@o suficientemente
profundas, isto é, a propria autoridade setorial possui competéncia para apli-
car a legisla¢do de defesa da concorréncia.®

Na Itdlia, FRANCESCO CARINGELLA afirma que nesses casos é
aplicada uma “subsidiariedade eldstica (que muitos acham ser a subsidia-
riedade em sentido proprio), que remete a avaliacdo da necessidade de sua
intervengdo naquele caso concreto, ou, 0 que € a mesma coisa, a sua ve-
rificacdo da adequagdo da atuac@o do ente mais préximo ao cidaddo com
vistas a tutela de um determinado interesse ou a persecu¢@o de determinado
resultado: a verificagdo ndo se volta apenas a tutelar o interesse do ente pe-

4 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econdémica (principios e
fundamentos juridicos). Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 136-137.

Para Calixto Salomao Filho, a adocao dessa teoria no ordenamento juridico pétrio
“levaria a conclus@o necessdria de que apenas quando o Estado permite a alguém
a explorac@o de servi¢o publico mediante concessdo haveria a imunidade”, pois
somente nessas hipdteses restaria cristalino o intuito estatal de substituir a concor-
réncia pela regulacao do monopdlio, assim como estaria o Estado dotado de interesse
e aparato de fiscalizacdo suficientes para supervisionar a atividade do particular: “A
ndo aplicacdo do sistema concorrencial s6 € admissivel quando o Estado substitui
o mercado na determinagdo das varidveis fundamentais da empresa (quantidade e
preco) e fiscaliza efetivamente o seu cumprimento pelos particulares, ou seja, quando
cria diretamente a utilidade publica” (Regulacdo da atividade econdémica (principios
e fundamentos juridicos). Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 137; e Direito concorrencial
— as estruturas, 2. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 215-218, respectivamente).

6 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econémica (principios e
fundamentos juridicos). Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 138-139.
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riférico, mas também a mesma eficiéncia, inclusive temporal, na condugdo
das atividades administrativas”.’

No Brasil a doutrina destaca a existéncia de uma complementarida-
de entre as competéncias das autoridades regulatdria e de defesa da con-
corréncia. Nesse sentido, cumpre observar, em primeiro lugar, que nenhu-
ma industria ou servi¢o encontra-se imune a incidéncia das normas da Lei
8.884/94 sobre infracdes contra a ordem econdmica, sendo que o seu art. 15
determina que a lei aplica-se indistintamente a pessoas juridicas de direito
privado e publico,® apesar de entendermos que o dispositivo é mais aplica-
vel ao exercicio de atividades econdmicas por pessoas juridicas de Direito
Publico do que sobre a regulacio por elas exercida sobre atividades econo-
micas privadas.

Quanto ao controle do CADE sobre as normas reguladoras expedidas
pelas entidades publicas setoriais, parece-nos que o dispositivo mais dire-
tamente aplicdvel seja o art. 7.°, X, da Lei 8.884/94, que diz competir ao
plenario requisitar dos 6rgaos do Poder Executivo Federal e solicitar das au-
toridades dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios as medidas
necessdrias ao cumprimento da lei.

Assim se manifestou o Conselheiro FERNANDO MARQUES’ sobre
as normas e orientacdes expedidas pelo DAC que vedavam a concessdo de
descontos em passagens aéreas: ‘“Nesta nova realidade, incentivar os agentes
de viagem a ndo conceder descontos, ou seja, a adotarem postura comercial
uniforme € conduta anticoncorrencial que deverd ser punida pelas autorida-
des antitruste. No entanto, antes esta conduta ndo era infracao e, com a nova
Constitui¢do e com a desregulagdo do setor passou a ser. Donde se percebe
que era e foi, acredito que até o presente julgamento, um ponto nebuloso
inquirir-se a respeito da licitude ou ilicitude desta conduta. Em suma, com
esse julgamento o CADE sinaliza claramente que ndo se admitird mais esta

7 CARINGELLA, Francesco. Corso di diritto amministrativo, Milano: Giuffre, 2001,
tomo I, p. 739.

“Art. 15. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou
privado, bem como a quaisquer associacdes de entidades de pessoas constituidas de
fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem personalidade juridica,
mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal.”

?  Voto do Processo Administrativo 08000.007754/95-28 (Associagdo Brasileira de
Agéncias de Viagem do Distrito Federal - ABAV/DF e Sindicato das Empresas de
Turismo do Distrito Federal — SINDETUR/DF).
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prética, pois ela traz efeitos negativos a concorréncia, configurando a hi-
pétese prevista no inc. I do art. 20 da Lei 8.884/94. (...) Do exposto e com
base neste fundamento, determino a remessa de cOpias da presente decisdo
ao Departamento de Aviacdo Civil e Tribunal de Contas da Unido, para ci-
éncia e eventuais providéncias de seu mister, observando a referidos érgaos,
notadamente ao DAC, que a limitacdo dos descontos apresenta fortissimos
impactos na dindmica do mercado e na livre concorréncia, merecendo maior
atencdo e estudo para sua revisdo no ambito legislativo”.

Em outro caso,'* tratando especificamente da aplica¢ao da Lei da
Concorréncia a concessdo de servico publico, o mesmo Conselheiro do
CADE se manifestou:

“Foi analisado se estas sugestdes deveriam ser adotadas como
recomendacdes ao Orgdo concedente ou como determina¢des impos-
tas como condig¢ao para a aprovagdo do Ato de Concentragao. Definiu-
se como prerrogativa do Poder concedente avaliar a conveniéncia e
oportunidade da ado¢do de medidas propostas pelo SBDC nos atos
de concentragdo que envolvam apreciacdo de contrato de concessdo
de servico publico, a teor do art. 175 da Constituicao Federal. Nao
obstante, foi ressaltada a norma constitucional dos arts. 170, 1V e 173,
§ 4.°, que prevéem a livre concorréncia e a repressao ao abuso do po-
der econdmico, concluindo-se que a liberdade do Poder Ptblico em
estabelecer a concessao de servigo publico ndo pode ser tida como
absoluta, devendo ser preservada, sempre que possivel, a livre con-
corréncia. Dessa forma, cabe aos 6rgdos antitruste solicitar medidas
dos entes federados para a adequacdo da norma a legislagdo concor-
rencial, uma vez que se ndo observadas, podem ser objeto de repre-
sentacdo do CADE junto ao Ministério Publico a fim de resguardar
a ordem econdmica. Assim, no mesmo sentido do mencionado voto,
determino a expedi¢cdo de uma recomendagdo ao Poder Concedente
para que adote as providéncias acima listadas pela Agéncia Nacional
do Petrdleo”.!!

10 Ato de Concentragcao 08012.005516/2001-11 (Petrobrds Gés S.A. — Gaspetro,
Gasgoiano S.A. e Agéncia Goiana de Gas Canalizado — Goiasgas).

""" Do mesmo modo, no Ato de Concentracdo 08012.002455/2002-11, o Conselheiro
Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer destacou: “[a Constituicdo Federal] prevé
a livre concorréncia e a repressdo ao abuso do poder econdmico como normas a
serem obedecidas (art. 170, IV e art. 173, § 4.°). Nesse contexto, a liberdade do
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Portanto, o ndo-atendimento a solicita¢cdo do CADE pode levar a outras
medidas possiveis que ndo a sua intervengdo direta na regra ou no compor-
tamento anticoncorrencial, conforme destacado pelo Conselheiro Roberto
Augusto Castellanos Pfeiffer, no julgamento do Processo Administrativo
08012.006507/98-81, em que asseverou que o CADE enviaria o caso a sua
Procuradoria, a fim de que essa tomasse as medidas judiciais cabiveis ou,
na impossibilidade de fazé-lo (por exemplo, quando se tratar de acdo direta
de inconstitucionalidade), elaborasse representacdo ao Ministério Publico,
a fim de anular judicialmente a norma legal estadual ou municipal incompa-
tivel com a infratora a ordem econ6mica.

A andlise das decisdes supracitadas demonstra, de maneira incontro-
versa, que as normas gerais de defesa da concorréncia também incidem so-
bre as atividades sujeitas a regulagdo setorial, inclusive servigos publicos,'?
mas nao como se essas atividades ndo fossem sujeitas a toda uma organiza-
¢do e logica setorial propria.

Poder Publico em estabelecer a concessdao de servigo publico ndo pode ser tida
como absoluta, devendo ser preservada, sempre que possivel, a livre concorréncia.
Porém, € de ser ponderada a questao do pacto federativo, o qual impede que o SBDC
imponha a inobservancia de normas municipais ou estaduais do mesmo modo que
pode proceder quando se tratar da Administragao Piblica ligada ao Poder Executivo
Federal. Nesses casos, cabe aos 6rgdos Antitruste tdo-somente solicitar medidas dos
entes federados para a adequacdo da norma a legislacdo concorrencial, que uma vez
ndo observadas, podem ser objeto de representacdo do CADE junto ao Ministério
Publico a fim de resguardar a ordem econdmica” (Voto do Conselheiro, p. 4).

12 Entidades reguladoras setoriais hd que desempenham outras fun¢des além da super-

visdo de servigos publicos, abrangendo também a tutela de atividades econdmicas
em sentido estrito que sejam especialmente sensiveis para a coletividade, tais como
satde complementar, producdo e comercializacdo de medicamentos, bebidas alcodli-
cas e derivados do tabaco (ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras
e a evolucdo do direito administrativo economico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 267). A esse respeito, Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto menciona
existirem duas vertentes da transformacgdo do papel do Estado propiciadas pelo
fendmeno da regulagdo, quais sejam: (i) a separacdo entre o provedor dos servigos
essenciais e os agentes encarregados da regulagao; e (ii) o advento de novos espacos
regulatdrios estatais, consubstanciados no surgimento de novas entidades voltadas
para regular atividades econdmicas ou interesses especificos, antes deixados ao
alvedrio do mercado, ou submetidos a instrumentos juridicos inadequados (como
os setores de satide complementar, vigilancia sanitdria, 4gua) (MARQUES NETO,
Floriano Peixoto de Azevedo. A nova regulagdo estatal e as agéncias independentes.
In: SUNDFELD, Carlos Ari [Coord.]. Direito administrativo econémico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 78).
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Especificamente sobre a relacdo entre concorréncia e regulagdo,
Gesner Oliveira observa haver quatro diferentes possibilidades de divisao de
competéncias: (i) isen¢do antitruste — o setor € regido unicamente pela auto-
ridade reguladora, que concentra todas as competéncias; (ii) competéncias
concorrentes; (iii) competéncias complementares; e (iv) regulac@o antitruste
(na qual todas as questdes sao atribuidas a autoridade concorrencial).'?

Ap6s analisar os quatro modelos, o ex-Presidente do CADE conclui
no sentido de que o sistema de competéncias complementares — no qual
a autoridade regulatoria € deixada a regulagdo técnica e econdmica, atri-
buindo-se ao 6rgao concorrencial a aplicagdo da lei antitruste — seria o que
melhor atende as necessidades da sociedade brasileira, por conjugar a vanta-
gem de um menor risco de captura com a diminuicdo das possibilidades de
conflito de competéncia entre as autoridades, solu¢cdo que opera no sentido
da reducéo dos custos de transagdo.'* Esta é, com efeito, a posi¢do que pa-
rece ter sido, de maneira geral, adotada pelo Legislador, nos artigos 7.°, X,
e 15, da Lei 8.884/94.15

Seguindo a doutrina supramencionada, o CADE nao tem hesitado em
proteger a concorréncia violada por empresas sujeitas a regulacdo setorial,
tendo, no entanto, salutar parcimdnia em estabelecer parametros gerais de
regéncia de setores regulados ou em determinar condutas ou estruturas que
modifiquem o arcabouco regulatério setorial extensivamente produzido, de
acordo com a primeira alternativa de aplicacio da “Teoria do Poder Amplo”,
vista acima.!®

Tomds Vazquez Lépinette, ao discorrer sobre a aplicacdo do direito
da concorréncia aos setores regulados, adverte que “o Direito da Defesa

OLIVEIRA, Gesner. Concorréncia: panorama no Brasil e no mundo. Sao Paulo:
Saraiva, p. 68 e ss.

Idem, ibidem. Trata-se da opg¢do entre o “modelo germanico”, que da preferéncia
ao regulador setorial por ser tecnicamente mais especializado, e o “modelo latino”,
que da preferéncia ao 6rgdo antitruste “por razdes pragmadticas e sistematicas”
(LEPINETTE, Tomads Vazquez. La obligacion de interconexion de redes de teleco-
municacion. Valéncia: Tirant lo Blanch, p. 231-233).

Ha, naturalmente, dispositivos legais setoriais especificos que dao tratamento expresso
a solucdo desses problemas competenciais (ex., art. 4.°, XXII, da Lei 9.961/2000,
que instituiu a Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS).

Ou seja, as atribuicdes da autoridade regulatdria t€ém tamanha extensao que afastam
qualquer outra competéncia.
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da Concorréncia serve para reprimir os abusos de posi¢ado dominante caso
por caso, mas nao faculta a imposicdo de medidas estruturais de caréter
geral”.'” Também Ruy Santacruz'® observa “caber a cada agéncia planejar
a estrutura do mercado que regula e a forma de concorréncia que conside-
ra melhor para a sociedade. Dessa maneira, ndo € légica a possibilidade
desse planejamento ser alterado pela decisdo do 6rgdo antitruste, que des-
conhece a estratégia do regulador e nao detém os conhecimentos técnicos
especificos necessarios para a tomada de decisdo. A duplicidade de regula-
¢do é, desse modo, ineficiente do ponto de vista publico e privado”.

Nesse sentido tem se inclinado a jurisprudéncia do CADE, por exem-
plo, em voto do Conselheiro Mércio Felsky, o qual se pronunciou sobre
eventual conflito de competéncias entre o CADE, o Poder Concedente dos
Estados e a ANP, a respeito do mercado de gés natural: “No caso em andlise,
porém, em que os servigos ja foram concedidos de acordo com as regras
estabelecidas pelo legitimo poder concedente, entendo que cabe a ele (poder
concedente) e a agéncia reguladora criada avaliar a conveniéncia e a oportu-

nidade das medidas propostas”."”

Em caso que versava sobre o conflito da regulagdo municipal dos
servicos de tdxi com as competéncias do CADE, a Conselheira Lucia
Helena Salgado e Silva entendeu que, “ainda que se trate de legislacao
que contrarie preceitos constitucionais, prejudicando os consumidores e
influenciando as condi¢des do mercado, ndo compete ao CADE o exerci-
cio de qualquer poder de constricdo sobre o ente ptiblico do qual emane o
ato de Estado. Goza o CADE, porém, de competéncia acessdria para so-
licitar a Autoridade a adequacgdo da norma legislativa aos principios da li-
vre iniciativa e da livre concorréncia, inclusive encaminhando-lhe minuta
de possivel diploma substitutivo, bem como para formular representagcdo
junto ao Ministério Piblico visando a anulagao do preceito legal”.?

17 LEPINETTE, Tomads Vazquez. La obligacion de interconexion de redes de teleco-
municacion. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 74-75.

18 SANTACRUZ, Ruy. Fundamentos (econémicos) da regulagio piblica dos mercados,
Revista Arché: interdisciplinar, Rio de Janeiro, v. 10, n. 29, 2001, p. 97.

19 Ato de concentragdo 08000.021006/97-65, Requerentes Gds Natural SDG, S.A.,
Ementhal Participagdes e Empreendimentos Ltda., Borgogna Participacdes e
Empreendimentos Ltda.

2 Cf. FRANCESCHINI, José Indcio Gonzaga. Lei da Concorréncia conforme interpre-
tada pelo CADE. Sao Paulo: Singular, 1998, p. 302. Em matéria de portos o CADE
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No processo administrativo em que a TVA acusava a TV Globo de
abuso do poder econdmico, por se recusar a fornecer o sinal da sua pro-
gramacdo aberta a Directv, existia norma da ANATEL — norma federal,
nao havendo, portanto, o complicador do conflito federativo — obrigando
as empresas de televisdo por assinatura, na modalidade cabo, a “carrega-
rem” o sinal da televisdo aberta (“must carry law”), razdo pela qual todas
as empresas que atuavam nesse segmento podiam exigir o recebimento do
sinal da TV Globo, pois estavam obrigadas a leva-lo até o telespectador.
Todavia, a ANATEL ndo havia expedido norma da mesma natureza relati-
vamente as empresas que operavam no segmento de TV por assinatura na
modalidade DTH (“direct to home”), como era o caso da Directv.Ao julgar
o caso, o Conselheiro Celso Campilongo?®' observou que, na auséncia de
marco regulatério a determinar o “must carry” para a TV por assinatura
na modalidade DTH, excederia a competéncia do CADE regular questdes

teve uma atuacdo mais ativa: “Em 27.04.05, o CADE condenou, por unanimidade,
0s cinco terminais que operam no porto de Santos pela cobranca de uma taxa para a
liberacdo de cargas conhecida como THC2 (Terminal Handling Charge n. 2). Essa
taxa, que havia sido criada pelos terminais no final dos anos 90, implicava diversos
prejuizos ao comércio exterior do pafs. Além de onerar os importadores e reduzir a
competitividade internacional de varias industrias, a THC2 distorcia a concorréncia
no mercado de armazenagem (...). Esta € a primeira vez que o sistema brasileiro
de defesa da concorréncia (SBDC) pune uma conduta originada por uma falha de
regulagdo numa inddustria de rede. Tal como ocorre nos paises onde as leis antitruste
sao efetivas, o CADE exerceu, neste caso, o papel de regulador de dltima instancia
na economia. Porém, isto ndo significa que o SBDC tenha absorvido as fun¢des da
Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios (ANTAQ), posto que a intervengao
ficou restrita aos limites da lei 8884, que define as normas antitruste no Brasil. Na
verdade, este caso € tipico da interag@o entre regulacdo e defesa da concorréncia. Por
um lado, como veremos adiante, se os regulamentos da ANTAQ definissem rigorosa-
mente os direitos e obrigacdes dos agentes econdmicos que participam da atividade
portudria, o caso ndo teria existido. Por outro lado, o CADE decidiu apenas que a
cobranga da THC2 fere os principios da Lei 8.884, mas nao editou qualquer norma
para corrigir a lacuna que deu origem aquela taxa, porque isto seria uma atribui¢ao
da ANTAQ. Entretanto, se a agéncia reguladora ndo tomar as providéncias devidas, e
as normas portudrias continuarem ambiguas, nao € provavel que os terminais criem
taxas similares no futuro préximo, porque sabem que seriam punidos novamente
pelo CADE” (ARAUJO JR., José Tavares de. Regulacdo e concorréncia em setores
de infra-estrutura. In: www.ie.uftj.br/eventos/seminarios/pesquisa/regulacao_e_con-
correncia_em_setores_de_infraestrutura.pdf).

2 Voto de vista proferido no curso do processo administrativo 53500.000359/99, em

20.06.2001, o qual restou vencedor, por maioria.
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estruturantes setoriais — competéncia, in casu, da ANATEL. Assim, ndo se
mostrava possivel a utilizacdo de uma interpretacdo extensiva, a partir da
legislagdo existente s6 para o servigco de TV a cabo, sem se extrapolar o
ambito de competéncia do CADE.*

22

“11. Venho sublinhar que a atua¢do do CADE nio pode ser entendida como a de
verificacdo ‘em tese’ da obrigatoriedade ou nio de liberag@o do sinal por parte de
concessiondrias de radiodifusdo, mas como a analise da licitude dessa conduta,
praticada por empresa determinada, em face da Lei da Concorréncia e diante de
aspectos concretos tdo peculiares como comprovam a riqueza dos autos. 12. Com
efeito, ndo cabe ao CADE invocar e, muito menos, criar norma geral que imponha
obrigacdo a TV Aberta e, a partir dela, oferecer interpretacdo alargando conceitos e
inventando regras. Mas pode o CADE, como coroldrio de sua funcdo legal, analisar
situagdes concretas que tenham impactos concorrenciais, proferindo uma decisao
com base, especialmente, nos artigos 20 e 21 da Lei da Concorréncia. 13. Por isso,
‘data maxima venia’, absolutamente imprépria qualquer aplicacdo, analdgica ou
teleoldgica, supostamente extensiva ou sistemadtica, pelo CADE, da legislagcdo que
regula um setor especifico (TV a cabo), que conta com agente regulador proprio,
ma4xime se contrdria ou incompativel com a regulacio ou interpretacdo que o mesmis-
simo 6rgdo competente oferece a outro setor (TV por satélite). Qualquer atuacio do
CADE, nesse sentido, ultrapassaria, em muito, sua competéncia, por si sO ja bastante
ampla, de adjudicac@o do direito da concorréncia e invadiria, com indisfar¢dvel
ofensa a legalidade, competéncias regulatérias da ANATEL, do Ministério das
Comunicacdes ou do Poder Legislativo” (Voto do Conselheiro Celso Campilongo
no processo administrativo 53500.000359/99, em 20/06/2001, p. 2-3). De forma
coerente com 0s casos analisados, decidiu ainda o Conselheiro-Relator Roberto
Pfeiffer, aplicando a State Action Doctrine (v. inicio deste Tépico), no Processo
Administrativo 08012.006507/98-81, o qual versou sobre a regulacado do funciona-
mento de tixis no municipio de Parnamirim: “O que se viu nesse processo foi uma
série de normas regulatdrias, fulcradas no poder de policia da Administracdo Puablica
municipal, que se destinam a estabelecer limites e condi¢des as fontes de mercado
(preco e entrada). Tais normas se justificam pela necessidade de garantir qualidade
de seguranca nos servigos de transporte de passageiros no municipio de Parnamirim,
em respeito ao consumidor final e, em conseqiiéncia, ao interesse ptiblico. Como
visto, as decisdes regulatérias que geraram as normas objeto do presente processo
administrativo foram uma consegqiiéncia imediata de uma politica expressa e bem
definida de regulacdo, sendo de se ressaltar que as obrigacoes que derivam de tais
normas sdo sujeitas a fiscalizagcdo constante e ativa, conforme demonstrado. A sua
razoabilidade faz com que nio se vislumbre infrag@o ao principio constitucional da
livre concorréncia. E importante, no entanto, dizer que o aproveitamento da State
Action Doctrine ao caso sub judice, por estarem presentes os requisitos ilustrados
acima, ndo deve elidir a andlise do possivel abuso do poder econdmico, que deve
ser coibido em todo e qualquer mercado em que possa ser exercido, nem coatar a
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Complementando os precedentes citados e resumindo a posi¢do que
perfilhamos, podemos citar excerto do Voto do Conselheiro Ronaldo Porto
Macedo Jr., no AC 53500.001990/2000, em que se afirmou: “No que con-
cerne a eventual invasdo do CADE de competéncia regulatdria pertencente
a ANATEL a questdo € mais delicada. Isto porquanto € possivel, a0 menos
em tese, vislumbrar situagcdes nas quais pode haver certa justaposicdo entre
a fun¢do regulatéria e a fung@o judicante da autoridade antitruste. Neste
passo, concordo com o Parecer do professor Carlos Ari Sundfeld acostado
aos autos, quando este afirma que ‘a simples existéncia de atos, legais ou
administrativos, disciplinando a organiza¢ao de um dado setor da economia’
(...), embora possa afetar a incidéncia do direito antitruste, ndo tem o efeito
de exclui-lo. O que se impor4, por certo, serd o dever de, em suas decisdes,
a autoridade antitruste combinar as normas gerais antitruste com as normas

especiais de organizacdo do setor”.?

Portanto, a competéncia para delinear os contornos do setor e definir
normas gerais é da regulacdo setorial, ndo podendo o CADE subverter ou
inviabilizar na pratica a pauta regulatéria. Em se tratando de segmento regu-
lado, especialmente servico publico, a atuacdo do CADE deve, com efeito,

competéncia do CADE para decidir sobre a ocorréncia de infragdes contra a ordem
econdmica” (Processo administrativo 08012.006507/98-81, Representante: Ivan
Garcia Diniz, Representados: Cooperativa dos Condutores de Téxi do Aeroporto
Internacional Augusto Severo e outros, Conselheiro-Relator Roberto Pfeiffer, j. em
06/08/2003, grifamos).

Fazendo um balanco da jurisprudéncia do CADE podemos afirmar que, apesar
de um claro main stream de decisOes refratarias a imunidade antitruste, “tem
mostrado instincias em que algum grau de absten¢do tem sido adotado quando o
colegiado se viu diante de regulagdo setorial. O que parece neste particular € que
a andlise das decisdes do CADE permite inferir dois fendmenos. Em primeiro
lugar, parece haver um cuidado para evitar qualquer reconhecimento expresso da
possibilidade de imunidade antitruste no contexto da atuacdo de 6rgdos federais.
Apesar disso, e esse é o segundo fendmeno a observar, se ndo ha aplicacdo, ainda
que timida, de imunidade, as decisdes do colegiado ndo deixam, em diversos casos,
de emprestar conseqiiéncias, no que diz respeito a sua prépria andlise, a regulacdo
setorial, como a admitir um papel regulador no que diz respeito as preocupacdes
concorrenciais: disso decorre o grau de abstencdo mencionado” (ROCHA, Bolivar
Moura e OLIVEIRA, Hermes Nereu Cardoso. Balan¢o da articulacio entre 6rgaos
de defesa da concorréncia e agéncias reguladoras de infra-estrutura. In: ROCHA,
Bolivar Moura (Coord.). A regulacdo da infra-estrutura no Brasil. Sdo Paulo:
10B, 2003, p. 240).
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ser excepcional e pontual, para reprimir eventual abuso do poder econdmi-
co, respeitado sempre o arcabouco regulatério setorial.

Conforme se observa nos julgados do CADE, esse tem por praxe ba-
sicamente apenas oficiar a outros 6rgaos ou entidades a fim de que tomem
providéncias, no ambito de suas competéncias, para conferir efetividade ao
principio da livre concorréncia. Como providéncia relativamente direta do
préprio CADE nao seria de se excluir, de acordo com a sua jurisprudéncia,
apenas a propositura de a¢ao civil publica por sua propria Procuradoria con-
tra a regulacdo anticoncorrencial, o que, todavia, fica também dependente,
por 6bvio, da decisdo judicial a ser proferida. Do contrario, teriamos, parale-
lamente ao controle abstrato da constitucionalidade de leis e atos normativos
pelo STF, um impensével controle abstrato, pelo CADE, da compatibilidade
com a Lei 8.884 de leis e atos normativos.

Tendo centrado nossa atengdo até o momento na sindicabilidade con-
correncial dos atos, geralmente normativos, que estruturam setores regula-
dos, deve doravante ser destacado que a ldgica concorrencial € igualmente
aplicavel a atuacdo dos reguladores e da Administragdo Publica em geral
como licitantes de delegacdes de servigos publicos. A l6gica da concorrén-
cia deve ser aplicada a exploragdo empresarial das atividades de servico pu-
blico, desenvolvida pela iniciativa privada sob a concepcao da lucratividade.
Dai segue a aplicagdo de principios peculiares ao ambito ndo-estatal, tais
como a tutela a propriedade privada, a livre iniciativa e a livre concorréncia.
Mesmo diante da hipétese de inviabilidade absoluta de competicdo, € pos-
sivel a competicdo por comparagdo ou “yardstick competition” > Ou seja, é
vidvel a submissdo do tratamento de todos prestadores de servico publico a
padrdes comparativos, através de instrumentos destinados a produzir efeitos
similares aos gerados pela concorréncia.?

A experiéncia internacional menciona que as licitacdes para a con-
cessdo de servigos publicos as vezes acabam impondo limita¢des desneces-

2 Cf. parecer por nés elaborado em 30 de agosto de 2004, em co-autoria com Adriano

Candido Stringhini, Giovani Ribeiro Loss e Lucas Prado, para a Comissao de Estudos
da Concorréncia e da Regulacdao Econdmica da OAB/SP e por ela aprovada sob a
Presidéncia do Professor Fernando Passos.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessdes de servigo piiblico. Sdo Paulo:
Dialética, 1998, p.11 e ss.
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sdrias a concorréncia. Nesse sentido, a autoridade canadense® de defesa da
concorréncia atenta para a0 menos quatro efeitos anticompetitivos freqiien-
temente encontrados em procedimentos licitatorios: (a) inibi¢do da concor-
réncia entre competidores, (b) redu¢do do acesso de potenciais entrantes ao
procedimento licitatdrio, (c) limitacdo da possibilidade de novas empresas
prestarem servico ao governo, e restricdo da possibilidade de empresas que
nao estavam prestando servigo ao governo se tornarem fornecedoras.?”’

Assim, a regra € a aplica¢dao do principio da concorréncia, mesmo
em atividades fortemente reguladas como os servigos publicos, sendo que
qualquer excecdo a aplicag@o desse principio deve ser pontual, de forma a se
evitarem as disfun¢des que a sua ndo-aplicacio pode ocasionar.?®

No mesmo sentido, Gesner Oliveira e Jodo Grandino Rodas® desta-
cam que “a definicdo dos critérios de preco € freqiientemente estabelecida
nos contratos de concessdo. Mas as autoridades de defesa da concorréncia
podem opinar sobre este e varios outros assuntos em sua funcdo de promo-
¢ao da concorréncia. Assim, a maior adequagao ou nao ao critério de preco-
teto para um determinado segmento ou o préprio desenho de um leildo ou
de um contrato de concessao sdo temas que merecem exame e opinidao das
autoridades de defesa da concorréncia”.

Os principios concorrenciais devem, entdo, nortear as decisdes do
poder concedente quanto a prazo, condicdes de participacdo dos agentes
econdmicos, exigéncias para participacdo e objeto de licitacdo, de forma a
propiciar a presenca do maior nimero possivel de agentes, evitando-se ao

% Vide texto de GEORGE N. ADDY, disponivel em http://www.competition.ic.gc.ca/
internet/incb-bc.nsf/en/ct01411e.html., acesso em: 24/04/2004.

27 Cf. parecer por nés elaborado em 30/08/2004, em co-autoria com Adriano Candido
Stringhini, Giovani Ribeiro Loss e Lucas Prado, para a Comissdo de Estudos da
Concorréncia e da Regulagdo Econdomica da OAB/SP e por ela aprovada sob a
Presidéncia do Professor Fernando Passos.

2 Lembremos que a prépria Lei 8.987/95 dispde, em seu artigo 16, que a “outorga
da permissdo ou concessdo nao terd cardter de exclusividade, salvo no caso de in-
viabilidade técnica ou econdmica justificada no ato a que se refere o art. 5.° desta
Lei”. O que fica evidenciado da norma, bem como de muitas outras constantes de
legislagdes posteriores, como a Lei Geral de Telecomunicacdes, € o enunciado da
livre concorréncia como uma regra a ser seguida, sendo admitida a exclusividade
somente como excegao.

2 QOLIVEIRA, Gesner e RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 154.
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maximo a limitacdo a concorréncia no processo licitatério e na execugdo
dos futuros contratos.

Nao hd de se admitir, salvo excepcionalmente, o afastamento por
completo do principio da livre concorréncia, sob a alegacdo de que o futuro
concessiondrio terd obrigacdes de universalizacdo do servico. Deve-se, por
meio da proporcionalidade, determinar o guantum de concorréncia que essa
estrutura prestacional admite, de maneira que, ainda que o servico deva ser
prestado em regime de exclusividade, seria imprescindivel a aplicacdo dos
principios concorrenciais quando da formatagdo do certame e do contra-
to de concessdo, adotando-se, inclusive, sempre que possivel, a assimetria
regulatéria pré-concorrencial, deixando fora da exclusividade atividades
correlatas que possam ser exploradas em concorréncia sem prejudicar as
obrigagdes especiais de servigo publico.

Sobre a interface entre o direito geral da concorréncia e as regulacdes
setoriais, CARLOS ARI SUNDFELD “ndo exclui que em situagdes ver-
dadeiramente excepcionais, o valor da concorréncia possa ser sacrificado.
Mas esse sacrificio deve ser pontual, limitado temporalmente e, entre as
solucdes propostas, a escolha deve recair sobre aquela menos gravosa para

a concorréncia”.*

Como sintese, podemos afirmar que a competéncia para delinear os
contornos dos setores regulados e definir as suas normas gerais, inclusive
mediante editais e contratos de concessdo, € do regulador setorial, ndo po-
dendo o CADE subverter ou inviabilizar a pauta regulatéria. Em se tratando
de segmento regulado, especialmente servigco publico, a atuacio do CADE
deve ser excepcional e pontual, para reprimir eventual abuso do poder eco-
ndmico, respeitado sempre o arcabouco regulatdrio setorial e as opgdes po-
liticas legitimamente tomadas que, eventualmente, restrinjam ou até mesmo
excluam a concorréncia, desde que razodvel e proporcionalmente em razio
de algum outro valor.

Serd na franja de atividades submetidas a concorréncia deixada pelo
regulador setorial que, nesses setores, 0 CADE terd o seu ambito de atuagdo
por exceléncia. Em outras palavras, desde que atendido o principio consti-
tucional da proporcionalidade, cabe a regulacdo setorial definir o espaco

3 SUNDFELD, Carlos Ari. Concorréncia e regulacio no sistema financeiro. In:
Concorréncia e regulagcdo no sistema financeiro. Sao Paulo: Max Limonad, 2002,
p. 35.
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de concorréncia existente no setor (por exemplo, em quais atividades dele
integrantes ha liberdade de entrada no mercado, e quais delas estio sujeitas
a concessdo com direito de exclusividade), e serd, se observada a proporcio-
nalidade, apenas dentro desse espaco que o direito antitruste e as autorida-
des encarregadas da sua aplicagdo atuardo.

De qualquer maneira, ainda quando se considere que a regra setorial
violou o direito da concorréncia, aplicavel em todas as esferas federativas, o
seu enforcement serd mais efetivo por meio de mecanismos processuais civis
do que por atos administrativos do CADE, cuja prépria jurisprudéncia tem
reconhecido que nesses casos, ainda mais em se tratando de servigo publico
estadual ou municipal, ndo tem poder de anulacio direta do ato considera-
do lesivo a concorréncia, podendo apenas solicitar ao 6rgdo regulador, ao
Ministério Publico, ao Judicidrio ou ao préprio Poder Concedente a adog¢ao
das providéncias necessdrias a preserva¢do da competi¢cdo. Do contrario,
basta imaginarmos quao desvirtuador do principio federativo, da hierarquia
das fontes do direito, dos principios de harmonia da organiza¢do administra-
tiva e da independéncia das agéncias reguladoras seria se 0 CADE pudesse,
ainda que em uma correta aplicac@o do direito da concorréncia, suspender
uma licitacdo, anular uma Resolucdo da ANATEL ou declarar a nulidade de
uma lei estadual que sem razoabilidade restringisse a concorréncia.

O ideal, contudo, € que a autoridade antitruste, seja em relagdo a regu-
lacdo stricto sensu ou as licitagdes, ndo exergca apenas um papel repressivo,
na anélise de infra¢des ja consumadas, mas também preventivo, participan-
do da formulagao das politicas para os setores regulados.
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A ATRIBUICAO DE VOTO DUPLO A MEMBRO DE ORGAO
JUDICANTE COLEGIADO E O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Luis Roberto Barroso*

SUMARIO:I. Devidoprocessolegal e processos administrativos. Natureza
das decisoes do CADE — II. Devido processo legal ¢ imparcialidade do
julgador. Sentido minimo e sistema de garantia da imparcialidade —
III. Atribuicdo de dois votos a uma mesma pessoa no ambito de 6rgdo
judicante que decide sobre restrigdes a direitos e liberdades: violagdo da
imparcialidade e do nucleo do devido processo legal — IV. Invalidade do
art. 8.%, II, da Lei 8.884/94 ou necessidade de interpretacdo conforme o
dispositivo — V. Conclusoes.

I. Devido processo legal e processos administrativos. Natureza das
decisoes do CADE

O tema envolve de forma direta o sentido da garantia do devido pro-
cesso legal, instituto ancestral do direito anglo-saxdo que remonta a Magna
Carta de 1215. Modernamente, sua consagracdo em texto positivo se deu
por intermédio das Emendas 5.* e 14.* a Constitui¢ao norte-americana.' A
clausula do due process of law tornou-se uma das principais fontes da ex-
pressiva jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos ao longo dos

dltimos dois séculos.?

*  Professor titular de direito constitucional da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro — UERJ. Mestre em Direito pela Yale Law School. Doutor e Livre-docente
pela UERIJ. Trabalho desenvolvido com a colaboragido de Ana Paula de Barcellos,
Professora adjunta da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Doutora
e Mestre pela UERJ

As dez primeiras emendas, conhecidas como Bill of Rights, foram aprovadas em
15/12/1791. A 5. emenda estabeleceu que “ninguém serd privado da vida, liberdade
ou propriedade sem o devido processo legal”. O preceito vinculava apenas o Governo
Federal. Somente a 14.* emenda, aprovada em 21/07/1868, ja apds a guerra civil,
estendeu a regra aos Estados-membros, ao dispor: “Nenhum Estado privard qualquer
pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.

O tema é versado em todos os tratados e livros de direito constitucional americano.
Vejam-se, por todos, Corvin, The Constitution and what it means today, 1978;
Tribe, American constitutional law, 1988; Nowak, Rotunda e Young, Constitutional

45

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Luis Roberto Barroso

Em seu desenvolvimento histérico, a garantia do devido processo le-
gal assumiu dupla face: a primeira, de cardter estritamente processual (pro-
cedural due process), e uma segunda, de cunho substantivo (substantive due
process), por intermédio da qual se procede ao exame da razoabilidade e
racionalidade das normas juridicas e dos atos do Poder Publico em geral.

A Constituicao de 1988, em cardter pioneiro na historia do constitucio-
nalismo no pais, contemplou o due process of law no seu elenco de direitos
e garantias individuais ao dispor que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5.°, LIV). De parte isso, ante-
cipou o constituinte alguns dos desdobramentos da cldusula em sua vertente
processual — que interessa mais diretamente a este estudo —, tais como a ina-
fastabilidade do controle jurisdicional (art. 5.°, XXXV?), a obrigatoriedade
da motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX*), o contraditério e a ampla
defesa (art. 5.°, LV®) e o0 juiz natural, além da vedagdo aos juizos ou tribunais
de excecdo (art. 5.°, LIIT e XXXVII®).

A Constituicdo explicitou ainda que as garantias constitucionais que
dao conteddo ao devido processo legal t€ém aplicacdo ndo apenas nos pro-
cessos judiciais, mas também nos administrativos, nos termos do art. 5.°,

law, 1986; Gunther, Constitutional law, 1985; Stone, Seidman, Sunstein e Tushnet,
Constitutional law, 1986; Brest e Levinson, Processes of constitutional decision-
making, 1983. Entre os autores nacionais, vejam-se: San Tiago Dantas, Igualdade
perante a lei e “due process of law” (contribuicdo ao estudo da limita¢do constitucio-
nal do Poder Legislativo), Revista Forense 116:357, 1948; José Alfredo de Oliveira
Baracho, Processo e Constituicdo: o devido processo legal, s.d.; Carlos Roberto
de Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova
Constitui¢do do Brasil, 1989; Ada Pellegrini Grinover, As garantias constitucionais
do direito de acdo, 1973. Mais recentemente, Luis Roberto Barroso, Interpretacdo
e aplicagdo da Constitui¢do, 1999, p. 209 e ss.

*  CF art. 5.°, XXXV: “A lei néo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”.

4 CF, art. 93, IX: “Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes”.

CF, art. 5.°, LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes”.

6 CF, art. 5.°, LIII: “Ninguém ser4 processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”; XXXVIIL: “Nio haverd juizo ou tribunal de exce¢do”.
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LIV e LV, da Constituicio de 1988.7 Além da previsdo constitucional,® a per-
tinéncia da garantia aos processos administrativos foi igualmente positivada
em vdrias normas infraconstitucionais, de que é exemplo a Lei 9.784/99,
que regulou o processo administrativo federal.” A op¢ao expressa do consti-
tuinte, que ja decorria do sistema, € fruto da evolugdo histérica da cldusula
do devido processo legal, traduzindo, ademais, a consagracao do Estado de
Direito democratico no Brasil.

Com efeito, as garantias inerentes ao devido processo legal servem de
limitag@o ao poder e de garantia dos individuos perante todas as manifesta-
¢oes do Estado — o que inclui, como € natural, a Administragdo Publica.'”
Mais que isso, nao hd divida de que o Estado contemporaneo tem se carac-
terizado pela ampliacdo dos espacgos decisorios da Administragao Publica'!

CF, art. 5.°, LIV: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes”.

José Frederico Marques, A garantia do “due process of law” no direito tributdrio,
1968, p. 28: “Se ninguém pode sofrer gravame em sua fazenda, seu patrimonio ou
bens (como coroldrio da garantia do direito de propriedade) sem o devido processo
legal (...) seria incivil, injusto e em antagonismo com a Constitui¢do que a ativi-
dade administrativa ficasse com inteira liberdade de atuar, quando, em sua fung@o
externa, entra em contato com os administrados, a espera de interveng@o ‘a poste-
riori’ da magistratura, para cortar-lhe os excessos e as arbitrariedades”. No mesmo
sentido, Nelson Hungria, Ilicito administrativo e ilicito penal, Revista de Direito
Administrativo — Sele¢do Histérica (1945-1995). V. ainda Luis Felipe Valerim
Pinheiro, O devido processo legal e o processo administrativo, Forum Administrativo
20:1.323-33, 2002.

®  Nesse sentido, é especialmente relevante o art. 2.°, pardgrafo dnico, VIII, da Lei
9.784/99: “Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios
de: (...) VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados”.

10" Sobre o ponto, v., dentre outros: Ada Pellegrini Grinover, Principios processuais e
principios de Direito Administrativo no quadro das garantias constitucionais, Revista
Forense 387:3, 2006, p. 4-5; e Odete Medauar, A processualidade no direito admi-
nistrativo, 1993, p. 95 e ss.

Trata-se de fendmeno que resulta da conjugacio de fatores diversos, dentre os
quais se pode apontar a dindmica veloz das relagdes sociais, sobretudo na seara
econdmica, bem como o grau de conhecimentos técnicos necessarios a regulamen-
tagcdo de questdes de crescente complexidade. Sobre o tema, v. Patricia Baptista,
Transformagées do direito administrativo, 2003, p. 101-2; Clemerson Merlin Cleve,
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(como acontece, no Brasil, e.g., com as agéncias reguladoras, o CADE, a
CVM e o0 BACEN) e pelo emprego generoso de conceitos indeterminados,
clausulas gerais e principios no contexto da prépria legislacdo que atribui

tais competéncias a Administragdo.'” A necessidade do devido processo le-

gal nesse ambiente, como limitagdo ao poder estatal e garantia aos individu-

0s, mostra-se cada vez mais evidente.

A rigor, ndo hd controvérsia sobre a questdo: ao particular assiste a

prerrogativa de discutir, ainda no dmbito administrativo, as restricdes que

a Administragdo Publica pretenda impor a seus direitos."* Como o STF ja

decidiu em diferentes oportunidades, a ndo-observancia do devido processo

legal pela Administracdo € hipétese de exercicio arbitrario do poder, viola a

Constitui¢do e conduz a invalidade do ato praticado. Confira-se, exemplifi-

cativamente, o acordao que se segue:

12

13

Medidas provisorias, 1999, p. 17-20; Alexandre Santos de Aragdo, Principio da
legalidade e poder regulamentar no Estado contemporaneo, Boletim de Direito
Administrativo 5:370, maio/2002, p. 376.

Patricia Baptista, Transformacdes do direito administrativo, 2003, p. 103: “E pre-
ciso destacar, ainda, que mesmo nas hipdteses em que existe regulacdo legal da
atividade administrativa nao é raro que se recorra aos chamados conceitos legais
indeterminados, carentes de preenchimento pela Administracdo. Nao se trata aqui
de discricionariedade, porém, parece ‘irrecusdvel que, em termos praticos, passa ele
[o agente administrativo] a gozar de uma 4rea de decisdo que torna semelhante os
atos de aplicac@o destes conceitos aos de exercicio do poder discriciondrio”.

Agustin A. Gordillo, La garantia de defensa como principio de eficacia en el pro-
cedimiento administrativo, Revista de Direito Puiblico 10:22, 1969, sistematiza a
questdo em termos gerais, afirmando que a pessoa deve ser ouvida antes de qualquer
decisdo que venha a afetar seus direitos ou interesses, verbis: “Toda decision que
sea susceptible de afectar los derechos o intereses de una persona debe ser dictada
habiendo oido previamente a la persona alcanzada por el acto. Es ésta una forma
o procedimiento de llegar a la resolucion, y por ello la regla no debe variar, cual-
quiera sea el tipo de decision a adoptarse”. V. também Fabio Medina Osério, O
principio constitucional de motiva¢do dos atos administrativos e sua aplicabilidade
aos casos de promog¢do/remoc¢do por merecimento de agentes do Ministério Publico
e do Poder Judicidrio, in Ingo Wolfgang Sarlet (Org.), A Constitui¢do concretizada
(construindo pontes entre o piiblico e o privado), 2001, p. 294: “(...) O principio
do devido processo legal estd intimamente relacionado ao principio de defesa das
posi¢des juridicas. Nao € por outra razdo que os direitos a ampla defesa e contra-
ditério tém sido normalmente trabalhados dentro da categoria do devido processo
legal”.
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Processo administrativo — Restricdo de direitos — Observancia
necessdria da garantia constitucional do ‘due process of law’ (CF, art.
5.%, LV). O Estado, em tema de puni¢des disciplinares ou de restri¢do
a direitos, qualquer que seja o destinatdrio de tais medidas, nao pode
exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconside-
rando, no exercicio de sua atividade, o postulado da plenitude de defe-
sa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-juridica de qualquer
medida estatal — que importe em punicao disciplinar ou em limita¢ao
de direitos — exige, ainda que se cuide de procedimento meramente
administrativo (CF, art. 5.°, LV), a fiel observancia do principio do
devido processo legal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
tem reafirmado a essencialidade desse principio, nele reconhecendo
uma insuprimivel garantia, que, instituida em favor de qualquer pes-
soa ou entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de
sua atividade, ainda que em sede materialmente administrativa, sob
pena de nulidade do proprio ato punitivo ou da medida restritiva de
direitos. Precedentes. Doutrina.'

Antes de prosseguir, é importante fazer uma nota. E certo que o devi-
do processo legal ndao tem um contetddo univoco predeterminado ou idéntico
em qualquer caso, mesmo em ambito judicial. A ampla defesa, e.g., apre-
senta possibilidades distintas conforme se trate de processo penal ou civil®®
e, mesmo dentro de um tnico sistema processual, ha procedimentos diferen-
ciados — como, e.g., os procedimentos sumadrio e ordindrio e o aplicavel aos
juizados especiais, o de execucdo, o cautelar e os procedimentos especiais,
todos previstos no Codigo de Processo Civil, cada qual apresentando uma
seqiiéncia propria de fases e atos permitidos as partes.'® O mesmo se passa
no ambito dos processos administrativos.

O contetdo especifico da garantia constitucional é definido pela lei
e pelos demais atos normativos, cada qual no ambito de sua competéncia.

14 STF, DJU 20/09/2002, AgR 241201/SC, Rel. Min. Celso de Mello.
15 Paulo Roberto de Gouvéa Medina, Direito processual constitucional, 2003, p. 30.

6 Confiram-se, exemplificativamente, os seguintes dispositivos do CPC: “Art. 270.
Este Cddigo regula o processo de conhecimento (Livro I), de execu¢do (Livro II),
cautelar (Livro III) e os procedimentos especiais (Livro IV). (...) Art. 272. O procedi-
mento comum € ordindrio ou sumdrio. Pardgrafo tinico. O procedimento especial e o
procedimento sumdrio regem-se pelas disposi¢des que lhes sdo préprias, aplicando-
se-lhes, subsidiariamente, as disposi¢des gerais do procedimento ordindrio”.
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Nessa linha, o comando constitucional que assegura o devido processo legal
destina-se, sob uma primeira perspectiva, ao legislador. Este tem o dever de
dar-lhes contetddo préprio no ambito das diversas espécies processuais, po-
dendo, naturalmente, conformar tais garantias de acordo com as finalidades
e caracteristicas de cada procedimento.

A atuacgdo do legislador, porém, estd sempre limitada pelo contetido
da garantia veiculada na norma constitucional, sendo certo que se trata, na
hipdtese, de um direito fundamental. A lei ndo poder4, seja o procedimento
judicial ou administrativo, afetar sentidos minimos que decorrem de for-
ma direta do devido processo legal. Vale dizer: a liberdade de conformacio
do legislador deve respeitar o nicleo essencial do direito fundamental em
questdo, sob pena de inconstitucionalidade.!” Ndo fosse assim — isto €, se a
lei pudesse tudo nesse particular — a protecdo constitucional restaria intei-
ramente esvaziada.

Poisbem. Naohadividade que as decisdes do Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — CADE sao resultado de um processo administrativo
e impdem restricdes a direitos e liberdades de individuos e empresas, de
modo que, por natural, estd a autarquia obrigada a respeitar as garantias
inerentes ao devido processo legal. A conclusdo é realmente singela. Nada
obstante, ha elementos adicionais, relativos a natureza do CADE e de suas
decisdes, que devem ser registrados.

Como se sabe, 0 CADE ¢ a entidade responsavel, em tnica instancia,
pela prevencao e repressdo do abuso de poder econdmico, de modo a preser-
var condi¢des de livre concorréncia no pais. No exercicio das competéncias

Nesse sentido, v. Daniel André Fernandes, Os principios da razoabilidade e da ampla
defesa, 2003, p. 29 e ss.; e Eduardo Cambi e Gustavo Salomdo Cambi, Processo
administrativo (disciplinar) e principio da ampla defesa na Constituicdo Federal de
1988, p. 67: “Desse modo, o legislador ndo € livre na configuracdo da disciplina legal
do processo administrativo, ndo obstante a sua discricionariedade seja conservada em
relacdo as dreas ndo cobertas pelas garantias constitucionais. Por isso, o legislador
deve, ao se preocupar com a institui¢cdo de formas de resolucio de conflitos, com a
realizacdo das garantias constitucionais processuais. No entanto, ndo se pode esquecer
que a Constitui¢do ndo pretende esgotar o tratamento do processo administrativo,
mas prever apenas as condi¢des minimas a que o legislador infraconstitucional esta
necessariamente vinculado. Assim, ndo basta dizer que o processo administrativo é
apenas aquilo que a lei prevé, ja que, se a lei ndo contém o que deveria conter, por
imposi¢do constitucional, deve ser declarada inconstitucional, por intermédio dos
mecanismos de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis”.
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que lhe foram atribuidas pela Lei 8.884/94, o CADE decide disputas entre
agentes econdmicos e pode impor penas e restricoes da maior gravidade.
Basta lembrar que as multas aplicdveis por infragdes podem chegar, e.g., a
30% do faturamento bruto da empresa (art. 23, I'®) e, no que diz respeito aos
atos de concentracdo, o CADE pode determinar, na linha do que dispde o
art. 54, § 9.°, da Lei 8.884/94: “As providéncias cabiveis no sentido de que
sejam desconstituidos, total ou parcialmente, seja através de distrato, cisao
de sociedade, venda de ativos, cessacao 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 eventual-
mente causados a terceiros”.

Com efeito, e curiosamente, o art. 3.° da Lei 8.884/94 afirma que o
CADE ¢ “6rgao judicante com jurisdicdo em todo territério nacional”. O
termo empregado pela lei ndo € preciso, como € facil perceber. A autarquia
ndo integra o Poder Judicidrio e, portanto, ndo presta jurisdi¢do; as decisdes
do CADE tém natureza administrativa e, conseqiientemente, podem ser re-
vistas por juizes e tribunais.!”” Nada obstante, a aproximagao entre funcdes
desempenhadas pela autarquia e a atividade jurisdicional é evidente, a ponto
de parte da doutrina descrever a atividade do CADE como quase-jurisdi-

cional.” E isso ndo apenas pelo fato de a lei definir o CADE como 6rgio

18 Lei 8.884/94, art. 23: “A prética de infra¢do da ordem econémica sujeita os respon-
sdveis as seguintes penas: I — no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do
valor do faturamento bruto no seu tltimo exercicio, excluidos os impostos, a qual
nunca serd inferior a vantagem auferida, quando quantificavel”.

19 Sobre o controle judicial dos atos administrativos, em geral, v. M. Seabra Fagundes, O
controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, 1984; Luis Roberto Barroso,
Apontamentos sobre as agéncias reguladoras, in Alexandre de Moraes, Agéncias
reguladoras, 2002, p. 126-7. Especificamente sobre o controle do Judicidrio sobre as
decisdes do CADE, v. José Indcio Gonzaga Franceschini, A lei antitruste brasileira e
0 Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE: alguns aspectos. Revista
de Informacao Legislativa 22:328-9, 1985; Fabio Ulhoa Coelho, Direito antitruste
brasileiro: comentdrios a Lei n. 8.884/94, 1995, p. 12; Amanda Flavio de Oliveira,
O direito da concorréncia e o Poder Judicidrio, 2002, p. 54-6.

20 Nesse sentido, v. Fibio Ulhoa Coelho, Direito antitruste brasileiro: comentarios

a Lei n. 8.884/94, 1995, p. 12: “A lei se refere, por outro lado, ao Conselho como
‘6rgdo judicante com jurisdi¢do em todo o territério nacional’. Bem entendida, trata-
se da chamada jurisdicdo administrativa e ndo da judicial, visto que o CADE nio
integra o Poder Judicidrio, mas o Executivo, vinculado ao Ministério da Justica. E,
segundo parte da doutrina, uma entidade com o cardter de 6rgao administrativo de
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judicante, mas sobretudo por lhe caber decidir, a rigor, lides que envolvem
restricdes da maior gravidade a direitos e liberdades. A Lei 8.884/94 impde,
inclusive, vedagdes aos Conselheiros?! na linha daquelas aplicaveis aos ma-
gistrados? e procura regular o processo administrativo de forma bastante
similar ao que se passa com 0s processos judiciais.

21

22

funcdo quase-judicial, categoria de que seriam exemplos, além do préprio CADE,
também o Tribunal Maritimo, os Conselhos de Contribuintes e outros (...). Aos
chamados 6rgdos administrativos quase-judiciais correspondem, contudo, apenas
maiores formalidades na preparacio e edicao dos respectivos atos. Tais formalidades
sdo muito semelhantes as praticadas no Judicidrio”; e Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca, Lei de protegdo da concorréncia: comentarios a legislagao antitruste, 2001,
p- 93-4: “A lei nova, ao qualificar o CADE, o diz 6rgdo judicante, o que significa que
lhe estdo sendo atribuidas competéncias especificas. Resta indagar se a lei poderia
outorgar esse poder. A Constitui¢do Federal, no artigo 92, enumera os 6rgéos do
Poder Judicidrio, que, esses sim, pela tradi¢@o brasileira, t¢ém funcio judicante. O
fato de se conferir ao CADE fung@o judicante é, sem divida, uma abertura para a
criagdo de 6rgdos capazes de exercer a mesma fung@o peculiar ao poder judicidrio,
mas com maior proficuidade em razao da especializacio na matéria (...)” (negritos
no original).

Lei 8.884/94, art. 6.° “Ao Presidente e aos Conselheiros é vedado: I — receber, a
qualquer titulo, e sob qualquer pretexto, honordrios, percentagens ou custas; I — ex-
ercer profissao liberal; ITI — participar, na forma de controlador, diretor, administra-
dor, gerente, preposto ou mandatdrio, de sociedade civil, comercial ou empresas de
qualquer espécie; IV — emitir parecer sobre matéria de sua especializacdo, ainda que
em tese, ou funcionar como consultor de qualquer tipo de empresa; V — manifestar,
por qualquer meio de comunicag@o, opinido sobre processo pendente de julgamento,
ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentengas de 6rgaos judiciais, res-
salvada a critica nos autos, em obras técnicas ou no exercicio do magistério; VI —
exercer atividade politico-partidaria”.

Parte da doutrina sustenta inclusive a aplicacdo aos Conselheiros de regras proprias
ao processo civil, embora ndo expressamente previstas pela Lei 8.884/94. Nelson
Nery Junior, Impedimento e suspeicio de Conselheiro do CADE no processo admin-
istrativo concorrencial, Revista de Processo 100:221,2000: “Estas regras do Cédigo
de Processo Civil sobre a suspei¢do e impedimento do juiz sdo mais abrangentes
e podem completar o sistema da LPA [Lei de Processos Administrativos], que é
mais restrito. As causas de parcialidade do juiz no processo civil (CPC, 134 a 136),
ndo sdo incompativeis com as previstas para o servidor ou julgador administrativo
(LPA, 18 a 21). H4, apenas, redefini¢cdo de motivos causadores da parcialidade do
julgador, quer dizer, v.g. motivos que no Cédigo de Processo Civil sdo de suspeigdo
e que na LPA sdo de impedimento (...) No caso sob exame incide o entendimento
exteriorizado no Ato de Concentracio 26/95 do CADE: existe a lacuna no sistema
processual da concorréncia, de sorte que o Cdédigo de Processo Civil se aplica
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Essa natureza quase-jurisdicional das funcdes e decisdes proprias ao
CADE ¢ reforcada por outra circunstancia, que ndo deve ser subestimada.
E certo que, em tese, o Poder Judicidrio podera rever as decisoes proferidas
pelo Conselho. Entretanto, essa revisao judicial dificilmente abrangera todo
o mérito da questdo concorrencial decidida pela autarquia. Ou seja: a deci-
sdo do CADE sobre o ponto, no mais das vezes, serd ndo apenas tnica e ulti-
ma na esfera administrativa, como também final. O ponto ndao é complexo.

A rigor, a aplicacdo da teoria geral na matéria, que admite a ampla re-
visao judicial dos atos administrativos, destacando, porém, a necessidade de
preservar seu “mérito”,” impediria ou ao menos dificultaria a reapreciacéo,
pelo Judicidrio, das questdes concorrenciais propriamente ditas. Ademais,
parte da doutrina sustenta que o Judicidrio deve realmente ser deferente para
com o entendimento de mérito firmado pela Administra¢do Publica em tais
hipéteses.> Por fim, ndo se pode ignorar a complexidade técnica envolvida

subsidiariamente, fornecendo elementos para a determinacdo do impedimento e da
suspeicao de Conselheiro do CADE”.

2 Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 2006, p. 706: “No nosso
sistema de jurisdicdo judicial tinica, consagrado pelo preceito constitucional de que
nao se pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaca a
direito, individual ou coletivo (art. 5.°, XXXV), a Justi¢a ordindria tem a faculdade
de julgar todo ato de administracdo praticado por agente de qualquer dos 6rgaos ou
Poderes de Estado. Sua limitagdo € apenas quanto ao objeto do controle, que ha de
ser unicamente a legalidade, sendo-lhe vedado pronunciar-se sobre conveniéncia,
oportunidade ou eficiéncia do ato em exame, ou seja, sobre o mérito administrativo”;
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito administrativo, 2002, p. 616: “Quanto aos
atos discriciondrios, sujeitam-se a apreciagao judicial, desde que ndo se invadam os
aspectos reservados a aprecia¢do subjetiva da Administragao Publica, conhecidos sob
a denominagdo de mérito (oportunidade e conveniéncia)” (negrito acrescentado).

2 Nesse sentido, v. Luis Roberto Barroso, Apontamentos sobre as agéncias regula-
doras, in Alexandre de Moraes, Agéncias reguladoras, 2002, p. 127: “E bem ver
que, em matéria de agéncias, é decisivo que o Judicidrio seja deferente em relagdo
as decisdes administrativas. Ou seja, o Poder Judicidrio somente deverd invalidar
decisdo de uma agéncia reguladora quando evidentemente ela ndo puder resistir ao
teste de razoabilidade, moralidade e eficiéncia. Fora dessas hipéteses, o Judicidrio
deve ser conservador em relacdo as decisdes das agéncias, especialmente em rela-
¢do as escolhas informadas por critérios técnicos, sob pena de cair no dominio da
incerteza e do subjetivismo”. Na jurisprudéncia, v. STJ, DJU 14/06/2006, REsp
572070/PR, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha: “A regulamentacdo do setor de
telecomunicagdes, nos termos da Lei n. 9.472/97 e demais disposi¢des correlatas,
visa a favorecer o aprimoramento dos servicos de telefonia, em prol do conjunto
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em decisdes que precisam definir — antes da incidéncia das normas juridicas
relevantes — uma série de fendmenos econdmicos como, e.g., mercado rele-
vante, poder econdmico em um dado mercado, efeito anticoncorrencial etc.

Salvo em hipéteses nas quais haja evidente descompasso 1ogico en-
tre as realidades econdmicas apuradas pelo CADE e a conclusao juridica
por ele implementada, é improvdvel que o Judicidrio ingresse na revisio
do mérito das decisdes da autarquia. Até porque, para formar juizo diverso,
o magistrado dependeria de pericias técnicas que, em ultima andlise, subs-
tituiriam a avaliagdo técnica feita pelo CADE.? Isto é: a ndo ser diante de
situagdes extremas, a avaliagdo do CADE sobre o mérito da questio concor-
rencial freqlientemente restard tnica e final.

A conclusdo a que se chega neste ponto € bastante simples. Se € certo
que a garantia do devido processo legal é aplicavel a todos os processos admi-
nistrativos, na hipdtese de processos administrativos quase-jurisdicionais, que
impdem restricdes graves a direitos e liberdades — como se passa no ambito
do CADE —, essa exigéncia assume especial relevancia e gravidade. Feito esse
esclarecimento inicial, que serve para conduzir o intérprete no exame da ma-
téria, cabe agora investigar o conteido basico do devido processo legal para
aferir se o art. 8.°, 11, da Lei 8.884/94 € com ele compativel.

II. Devido processo legal e imparcialidade do julgador. Sentido
minimo e sistema de garantia da imparcialidade

Para os fins visados no presente estudo, interessa tratar de um dos sub-
principios da cldusula do devido processo legal em sua versdo processual:*®

da populagdo brasileira. Para o atingimento desse objetivo, € imprescindivel que se
privilegie a acdo das Agéncias Reguladoras, pautada em regras claras e objetivas,
sem o que ndo se cria um ambiente favoravel ao desenvolvimento do setor, sobretudo
em face da notoria e reconhecida incapacidade do Estado em arcar com os eventuais
custos inerentes ao processo. (...) Ao adentrar no mérito das normas e procedimentos
regulatdrios que inspiraram a atual configuracio das ‘dreas locais’ estard o Poder
Judicidrio invadindo seara alheia na qual ndo deve se imiscuir”.

3 V. Sérgio Guerra, Controle judicial dos atos regulatérios, 2005, p. 357-8: “De igual
modo, o fato incontroverso de que hé conceitos juridicos indeterminados nas leis de
criacdo e outorga de funcdes as Agéncias Reguladoras poderd, ao nosso sentir, dar
margem a mais de um resultado tecnicamente justo, impedindo que o mérito desses
atos seja revisto positivamente pelo Poder Judicidrio. Nesse contexto, transferir a
funcdo de interpretacio desses conceitos fluidos para o Poder Judicidrio representa
transpor a discricionariedade regulatéria técnica da Agéncia Reguladora para os
peritos indicados pelos proprios magistrados, muitas das vezes sem uma comprovada
capacidade técnica para aprecia¢do dos temas em conflito”.

% Embora ndo tenha um sentido univoco predefinido, o devido processo legal abriga
um conjunto de contetdos e significados, acolhidos progressivamente pela doutrina
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a imparcialidade do julgador.”” Com efeito, ao lado da ampla defesa, a im-
parcialidade daquele que vai decidir é elemento essencial para a garantia
do devido processo legal.”® Néo é a toa que diversos tratados internacionais

27

28

e pela jurisprudéncia. Em termos sintéticos, pode-se resumir o devido processo legal
em trés subprincipios: o do juiz natural — técnica que procura assegurar a imparciali-
dade do julgador —, o do contraditério e o do procedimento regular, “entendendo-se
como tal aquele em que hd observincia das normas e da sistemdtica previamente
estabelecida como garantia das partes no processo” (cf. Sdlvio de Figueiredo Teixeira,
O processo civil na nova Constitui¢do, 1988, p. 10-1). Sobre o teor da cldusula, v.,
ainda, José Celso de Mello Filho, A tutela judicial da liberdade, Revista dos Tribunais
526:298-9, 1979; e Pinto Ferreira, Comentdrios a Constituicdo Brasileira, v. 1, 1989,
p. 175-6; Candido Rangel Dinamarco, Fundamentos do processo civil moderno,
t. 1, 2002, p. 177: “O terceiro ponto é que todos os direitos fundamentais estdo
protegidos pela clausula [do devido processo legal]. (...) Ter direito ao processo, na
Optica contemporanea, ¢ ter direito a um processo justo e équo, conduzido pelo juiz
natural, com imparcialidade, mediante paridade em armas e ampla participacdo de
todos os sujeitos (...)”. Na mesma linha, v. STF, DJU 18/02/2005, Ext 897/TC, Rel.
Min. Celso de Mello: “O Supremo Tribunal Federal ndo deve autorizar a extradicao,
se se demonstrar que o ordenamento juridico do Estado estrangeiro que a requer
ndo se revela capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, os direitos basicos
que resultam do postulado do ‘due process of law’ (...), notadamente as prerroga-
tivas inerentes a garantia da ampla defesa, a garantia do contraditério, a igualdade
entre as partes perante o juiz natural e a garantia de imparcialidade do magistrado
processante”.

Nao se confunda aqui imparcialidade com a exigéncia de neutralidade, a rigor impos-
sivel, ou com indiferenga para com os fins considerados valiosos pela Constituicao
e pelo Direito em geral. Veja-se, sobre o ponto, Luis Roberto Barroso, Fundamentos
tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (P6és-modernidade, teoria
critica e pés-positivismo), in A nova interpretacdo constitucional, 2003, p. 8.

Nelson Nery Junior, Imparcialidade e juiz natural: Opinido doutrindria emitida pelo
juiz e engajamento politico do magistrado, Revista da AJURIS 100:307, 2005: “A
imparcialidade € requisito absolutamente indispensavel para a higidez do julgamento
nos processos judicial e administrativo (...). A imparcialidade ndo é apenas um atri-
buto legal, exigido pelo legislador infraconstitucional, pois, como dissemos acima, é
elemento de integragdo da garantia constitucional do juiz e do julgador administrativo
natural. Daf ser gravissimo e ofensivo a Constituicdo Federal o fato de haver julgamento
realizado por juiz parcial”. No mesmo sentido, v. STF, DJU 30/06/2006, RE 464963/
GO, Rel. Min. Gilmar Mendes: “O principio do devido processo legal, que lastreia
todo o leque de garantias constitucionais voltadas para a efetividade dos processos
jurisdicionais e administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a
observancia das regras procedimentais previamente estabelecidas, e, além disso, re-
presenta uma exigéncia de fair trail, no sentido de garantir a participagdo equanime,
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de direitos humanos, ao lado das previsdes sobre outras garantias inerentes
ao devido processo legal, mencionam expressamente o direito do indivi-
duo a ter sua causa examinada por tribunais imparciais.” Realmente, pouco
adiantaria assegurar ao interessado o direito de apresentar razdes, produzir
provas e contraditar os fatos narrados pela parte adversa se o destinatdrio
de todo esse material — o julgador — j4 estivesse intimamente predisposto a
decidir em um sentido determinado.*

29

30

justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais. A
maxima do fair trial € uma das faces do principio do devido processo legal positivado
na Constituicio de 1988, a qual assegura um modelo garantista de jurisdi¢cdo, voltado
para a protegdo efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu
pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos que dele participam, condicio
indispensdvel para a correcdo e legitimidade do conjunto de atos, relacdes e processos
jurisdicionais e administrativos. Nesse sentido, tal principio possui um ambito de
protecdo alargado, que exige o fair trial ndo apenas dentre aqueles que fazem parte
da relag@o processual, ou que atuam diretamente no processo, mas de todo o aparato
jurisdicional, o que abrange todos os sujeitos, institui¢des e drgaos, ptblicos e privados,
que exercem, direta ou indiretamente, fun¢des qualificadas constitucionalmente como
essenciais a Justica. Contrarias a maxima do fair trial — como corolédrio do devido
processo legal, e que encontra expressao positiva, por exemplo, no art. 14 e seguintes
do Codigo de Processo Civil — s@o todas as condutas suspicazes praticadas por pessoas
as quais a lei proibe a participacdo no processo em razao de suspei¢ao, impedimento
ou incompatibilidade”.

V. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), art. 10: “Toda pes-
soa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou
do fundamento de qualquer acusagdo criminal contra ele” (negrito acrescentado);
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966; Decreto Legislativo n.
226/91; Decreto n. 592/92), art. 14, 1: “(...) Toda pessoa terd o direito de ser ouvida
publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo de carater penal
formulada contra ela ou na determinagdo de seus direitos e obrigagcdes de cardter
civil”’; Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José (OEA,
1969; Decreto Legislativo n. 27/92; Decreto n. 678/92), art. 8.°, 1: “Toda pessoa tem
direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza”.

José Carlos Barbosa Moreira, Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz, Doutrina
ADCOAS 7:254, jul./1998: “Ninguém pde em divida que a imparcialidade é condi¢ao
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A imparcialidade do julgador — na esfera administrativa ou jurisdi-

cional — é também um coroldrio direto da igualdade perante a lei.’' Os par-
ticulares estdo obrigados a recorrer ao Estado, ou a mecanismos por ele
reconhecidos, para solucionar em carater definitivo suas disputas e poder
valer-se, se necessdrio, da coer¢do e da violéncia manipuladas pelo aparato
estatal. Em contrapartida, recebem a garantia de que serdo alvo de um tra-
tamento imparcial quando seus casos estiverem sendo julgados pelos agen-
tes estatais.*> Mesmo no caso de processos administrativos cldssicos, que
opdem administrados e a Administracio, os agentes publicos responsdveis
pelas decisdes, ainda que ligados do ponto de vista laboral ao Estado, conti-
nuam obrigados a atuar imparcialmente.*?

31

32

33

sine qua non do legitimo exercicio da fung¢do jurisdicional. Na doutrina, hé até quem

993

nela aponte ‘requisito essencial da jurisdicionalidade’”.

Martin Perius Haeberlin, O juiz e a outra histéria: Uma abordagem do princi-
pio da imparcialidade a partir dos problemas da subsuncdo, Revista da AJURIS
104:173, 2006: “A imparcialidade é, sem divida, derivacdo da igualdade (...). A
imparcialidade judicidria, assim, quando satisfeita, traduz-se normalmente como a
propria satisfacao da idéia de a lei, formal, valendo a todos de maneira indistinta”;
José Carlos Barbosa Moreira, Reflexdes sobre a imparcialidade do juiz, Doutrina
ADCOAS 7:258-9, jul./1998: “Dizer que o juiz deve ser imparcial é dizer que ele
deve conduzir o processo sem inclinar a balanga, ao longo itinerario, para qualquer
das partes, concedendo a uma delas, por exemplo, oportunidades mais amplas de
expor e sustentar suas razdes e de apresentar as provas que disponha. Tal dever estd
insito no de ‘assegurar as partes igualdade de tratamento’, para reproduzir os dizeres
do art. 125, n. I, do Cédigo de Processo Civil”.

Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, Teoria geral do processo, 2002, p. 52: “A imparcialidade do juiz é
uma garantia de justica para as partes. Por isso, elas t€ém o direito de exigir um juiz
imparcial: e o Estado, que reservou para si o exercicio da fungao jurisdicional, tem
o correspondente dever de agir com imparcialidade na solug@o das causas que lhe
sdo submetidas”.

Nesse sentido € a doutrina administrativista mais recente. V., exemplificativamente,
Ana Teresa Ribeiro da Silveira, A reformatio in pejus e o processo administrativo,
Interesse Piiblico 30:69-71, 2005: “O fato de a Administracao ser, em alguns casos,
parte e juiz, ndo impede a aplicacdo do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditdrio. Tais principios impdem, ao processo administrativo, a busca do maior
equilibrio possivel entre administrado e Administra¢do, como partes de uma mesma
relacdo juridico-administrativa, de uma mesma controvérsia a ser solucionada. A
Administra¢do, como juiz, deve buscar a neutralidade, pois, como ji dissemos, num
Estado Democrético de Direito, a Administracdo ndo deve dar espaco a personalismos
ou arbitrariedades. E o processo € o instrumento para restringir tais praticas”.
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Pois bem. Nada obstante a relevancia da imparcialidade do julgador
para que a propria garantia do devido processo legal faca sentido, a verdade
é que o Direito € incapaz de asseguré-la de fato. Esse é um aspecto interes-
sante da questdo e por vezes pouco observado. O instrumental juridico nao
tem condicdes de ingressar na consciéncia e motivagdo humanas de modo a
verificar ou produzir um juizo isento no intimo da pessoa ou das pessoas que
decidirdo uma determinada controvérsia. Invidvel essa espécie de controle,
o direito se ocupou de criar um sistema de garantias basicamente formais,
cujo objetivo é minimizar o risco de parcialidades.* Ja que é impossivel
aferir a realidade ou néo da isencdo e imparcialidade dos julgadores, o que
resta aferir € o respeito a essas garantias formais: respeitada cada uma delas,
haverd, presume-se, um julgamento imparcial; violadas, porém, caracteri-
zar-se-4 a parcialidade e a violag@o ao devido processo legal.

Do conjunto de regras que compdem esse sistema de garantia da impar-
cialidade é conveniente destacar algumas, pela sua importancia. Em primeiro
lugar, sem didvida, a garantia do juiz natural,® por for¢a da qual se exige que
a defini¢do do julgador competente em cada caso decorra de normas gerais,
abstratas e prévias a disputa a ser por ele decidida.*® Por esse mecanismo,

3 Reis Friede, Vicios de capacidade subjetiva do julgador: Do impedimento e da sus-

peicdo do magistrado (no processo civil, penal e trabalhista), 2001, p. 45: “Ainda
que reconhecida a capacidade subjetiva do julgador como o seu mais considerdvel
atributo, a mesma — na condigdo de lastro tltimo do mais importante principio que in-
strui o processo (e o direito processual, de modo geral) — se constitui, inegavelmente,
em um elemento subjetivo complexo, no minimo, de dificil aferi¢do. (...) Todavia
—ndo obstante todo o sistema de acautelamento constitucionalmente assegurado em
nosso ordenamento juridico maior —, existe uma série de fatores — atinentes a cada
juiz como pessoa fisica, politica e ideologicamente consciente — que ndo pode ser
prevista (e disciplinada) de forma objetiva e completa pela lei no seu sentido mais
amplo. A legislagdo processual em vigor — mesmo sem a possibilidade efetiva de
antecipar de modo absoluto todas as hipéteses onde fosse possivel ocorrer o vicio
de imparcialidade do julgador — procura atentar, de todas as formas, a este desid-
erato, elencando, por seu turno, de maneira clara, alguns dos elementos basicos de
frustrac@o da necessdria isen¢do do magistrado”.

35 CF, art. 5.°, LIIL: “Ninguém serd processado nem sentenciado senao pela autoridade

competente”; XXX VIIL: “Nao haverd juizo ou tribunal de exce¢do”.

3 Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constitui¢cdo Federal, 2002,

p. 66-7: “A garantia do juiz natural € tridimensional. Significa que 1) ndo havera
juizo ou tribunal ad hoc, isto é, tribunal de excecdo; 2) todos t€ém o direito de
submeter-se a julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituido na
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como se sabe, se busca impedir eventuais direcionamentos ou manipulagdes
das partes, ou de terceiros, no que diz respeito a quem serd o 6rgao julgador.’’
E preciso reconhecer que o respeito as regras que definem quem serd o juiz
natural em cada caso ndo asseguram, necessariamente, a isen¢ao do julgador.
Por isso mesmo o sistema juridico prevé um mecanismo adicional: as exce-
cdes de impedimento e suspei¢ao, que visam a eliminar possiveis parcialida-
des que as partes foram capazes de perceber e demonstrar.*

Em segundo lugar, a possibilidade de revisdo da decisdo por um O6r-
gdo diverso daquele que a proferiu, amplamente admitida pela Constitui¢do
e pelas leis é também uma forma de minimizar o risco de parcialidades,
garantindo uma segunda apreciacio do caso.* Nao se ignora a controvérsia

forma da lei; 3) o juiz competente tem de ser imparcial”. V. também Alexandre
de Moraes, Constitui¢do do Brasil interpretada, 2002, p. 304, para quem decorre
da garantia do juiz natural “a necessidade de respeito absoluto as regras objetivas
de determinacdo de competéncia, para que ndo seja afetada a imparcialidade do
6rgao julgador™.

3 V. STJ, DJU 26/08/2002, HC 20927/SE, Rel. Min. Gilson Dipp: “O Principio
do Juiz Natural objetiva banir os chamados tribunais de exce¢do, pretendendo
impedir que o Estado direcione o julgamento, afetando a imparcialidade da
decisdo”; STJ, DJU 10/09/2001, HC 12403/SE, Rel. Min. Felix Fischer: “I —
Segundo o Principio do Juiz Natural, ndo pode um tribunal ou um juizo ser criado
ou designado para o julgamento de um caso concreto (art. 5.°, incisos XXXVII
e LIII da Lex Fundamentalis). 11 — A inobservancia do critério normativo de
distribuicdo aleatéria ofende o principio do juiz natural, tornando nulo todos os
atos praticados apds a designagdo do juizo”. V. também STF, DJU 17/05/1996,
Al-AgR 177313/MG, Rel. Min. Celso de Mello: “O postulado do juiz natural,
por encerrar uma expressiva garantia de ordem constitucional, limita, de modo
subordinante, os poderes do Estado — que fica, assim, impossibilitado de in-
stituir juizos ad hoc ou de criar tribunais de exce¢do —, a0 mesmo tempo em
que assegura, ao acusado, o direito ao processo perante autoridade competente
abstratamente designada na forma da lei anterior, vedados, em conseqiiéncia,
0s juizos ex post facto”.

3 CPC, art. 304: “E licito a qualquer das partes argiiir, por meio de excecdo, a incom-

peténcia (art. 112), o impedimento (art. 134) ou a suspei¢ao (art. 135)”.

¥ Nio s6 de parcialidades, mas também de erros. V. José Carlos Barbosa Moreira,

Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5, 2006, p. 237: “E dado da experién-
cia comum que uma segunda reflexdo acerca de qualquer problema freqiientemente
conduz a mais exata conclusdo, j4 pela luz que projeta sobre angulos até entdo ig-
norados, ja pela oportunidade que abre para a reavaliacdo de argumentos a que no
primeiro momento talvez ndo se tenha atribuido o justo peso”.
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sobre a existéncia* ou nao*' de um “direito constitucional ao duplo grau de
jurisdicdo”, em qualquer caso ou procedimento. Seja como for, além de um
meio inerente a defesa, nao hd como negar sua contribui¢do para assegurar
a imparcialidade do julgamento.

Em terceiro lugar, o sistema também nao admite que uma mesma pes-

soa participe mais de uma vez, ainda que em fungdes publicas distintas, do
processo decisorio de um mesmo caso. Assim, como € corrente, 0 juiz nio
pode participar, ja como desembargador, da revisao de seu préprio julgado.*

40

41

42

Em favor da existéncia de um direito constitucional ao duplo grau de jurisdi¢ao v.,
exemplificativamente, Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, Processo administra-
tivo, 2007, p. 221-2: “Nao temos ddvida em afirmar que deflui cristalinamente dos
incisos LIV e LV do art. 5.° da Constitui¢ao da Republica que o duplo grau constitui
principio constitucional e garantia fundamental tanto para o processo jurisdicional
quanto para o administrativo. Note-se bem: ndo estamos a falar em ‘duplo grau
obrigatério’, expressdo que traduz uma condi¢do de validade, eficdcia e eficiéncia
da sentenga jurisdicional proferida contra a Fazenda Publica (...). Mas o duplo grau
entendido como a dualidade de instancias, com a garantia, conferida ao interessado,
de promover o reexame recursal, estd posto, com letras candentes, nos pré-falados
incisos LIV e LV do art. 5.° da Lei Maior”.

Sustentando a inexisténcia do direito ao duplo grau de jurisdi¢@o, confira-se Paulo
Roberto de Gouvéa Medina, Direito processual constitucional, 2003, p. 31: “Segundo
o texto constitucional, a ‘ampla defesa’ deve ser observada, ‘com os meios e recursos
a ela inerentes’ (art. 5.°, LV). O termo recurso estd, ai, empregado na sua acepc¢ao
comum, a significar os instrumentos ou faculdades com que deve contar o litigante
para a defesa. Nao implica, assim, a indispensabilidade do duplo grau de jurisdi¢do,
embora ndo falte quem vislumbre essa garantia no preceito constitucional referido.
A possibilidade de recorrer de uma decisdo desfavordavel deve existir para que o pro-
cesso se estruture consoante o ideal do due process of law. Nao € essencial, contudo,
mesmo sob essa Otica, que o recurso cabivel seja para um 6rgao hierarquicamente
superior, bastando que a impugnacao feita tenha o cardter de um pedido de reexame
da decisio proferida, ainda que enderecada ao préprio julgador ou, como sucede no
Juizado Especial, para uma turma de trés juizes do mesmo nivel do magistrado que
o preside”.

CPC, art. 134: “E defeso ao juiz exercer as suas funcdes no processo contencioso
ou voluntério: (...) III — que conheceu em primeiro grau de jurisdi¢do, tendo-lhe
proferido sentenga ou decisdo”. Trata-se de aplicacio do principio do juiz natural.
Nesse sentido, v. STF, DJU 25/08/2006, HC 85056/MG, Rel. Min. Carlos Britto:
“Muito embora o inciso III do art. 252 do Cédigo de Processo Penal ndo se aplique
as Turmas Recursais integrantes dos Juizados Especiais (ante a inexisténcia de
dualidade de instancias), é de se ter como inconstitucional, por ofensiva ao inciso
LI do art. 5.° da Constitui¢do Federal, norma regimental que habilita o magistrado
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Também o membro do Ministério Piblico ndo pode participar como juiz de
caso no qual ja tenha proferido parecer ou opinido.* A lgica aqui é bastante
semelhante. Uma vez que € impossivel controlar as convic¢des intimas das
pessoas, o melhor que se pode fazer ¢ minimizar o risco de parcialidade.
Admitir que uma mesma pessoa influencie duplamente a decisdo de um
caso multiplica esse risco, em vez de reduzi-lo, ainda mais considerando a
probabilidade de, j4 havendo se manifestado sobre o tema, tais individuos
terem especial dificuldade de formular um juizo imparcial.*

Em quarto lugar, também a previsdo de 6rgdos julgadores colegia-
dos desempenha papel semelhante na garantia da imparcialidade. Por meio
dos colegiados reduz-se o impacto de eventuais idiossincrasias pessoais e
fomenta-se o controle reciproco, sobretudo argumentativo, entre seus mem-
bros.* Adicionalmente, a ordem juridica constitucional ou infraconstitucio-

prolator do ato impugnado a participar, ja no ambito das Turmas Recursais, da revisao
do mesmo decisum que proferiu. Revela-se obstativa da automatica aplica¢do da
garantia fundamental do juiz natural a autorizacdo de que, entre os trés integrantes
de Turma Recursal, figure o préprio autor do provimento questionado. Declaragdo
incidental de inconstitucionalidade do § 3.° do art. 6.° do Regimento Interno das
Turmas Recursais do Estado de Minas Gerais (redacdo dada pela Instrug@o n. 1, de
14 de agosto de 2002). Ordem concedida para que novo julgamento seja proferido,
desta feita sem a participacdo da autoridade tida como coatora”.

43 CPC, art. 134: “E defeso ao juiz exercer as suas fun¢des no processo contencioso
ou voluntdrio: (...) I — em que interveio como mandatdrio da parte, oficiou como
perito, funcionou como 6rgao do Ministério Publico, ou prestou depoimento como
testemunha”. V. tb. STJ, DJU 11/04/2005, REsp 529771/PR, Rel.* Min.* Denise
Arruda. Na hipétese, entendeu-se que a simples presenga do membro do Ministério
Publico em sessdo de julgamento € suficiente para tornd-lo impedido de apreciar a
causa, posteriormente, como desembargador.

# Nesse sentido, veja-se a adverténcia do Min. Luiz Fux, manifestada quando de seu

voto em STJ, DJU 11/04/2005, REsp 529771/PR, Rel. Min. Denise Arruda: “O art.
134, inciso II, € hermético ao interditar ao juiz e ao Ministério Publico a possibilidade
de atuar nos processos em que ja atuaram anteriormente pela simples razao de que
o Ministério Publico, como juiz, evidentemente, tentard fazer prevalecer a opinido
que externara na qualidade em caso de custos legis”.

4 V. José Carlos Barbosa Moreira, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. 5,
2006, p. 237: “Acrescente-se a isso a circunstancia de que, em regra, o julgamento
do recurso compete a juizes mais experientes, em regime colegiado, diminuindo a
possibilidade de passarem despercebidos aspectos relevantes para a correta apre-
ciacdo da espécie”. Esses aspectos, é claro, ndo se restringem as questdes de fundo,
mas envolvem também as de procedimento, entre as quais se incluem as relativas a
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nal exige ainda, em determinadas hipéteses, a manifestagdo do colegiado
por uma maioria qualificada, subordinando a decis@o a formacdo de um
consenso mais abrangente dentre os membros.*® E em quinto lugar, por fim,
também a publicidade dos julgamentos e a necessidade de fundamentacgdo
das decisoes contribuem para reduzir eventuais parcialidades.*’” Embora tais
garantias visem sobretudo a permitir o controle das decisdes tomadas pelo
Poder Publico, é fato que elas reprimem as manifestagdes mais grosseiras de
parcialidade que, no minimo, terdo de ser dissimuladas pelo julgador.*®

imparcialidade dos julgadores. Na mesma linha, v. Antonio Carlos Aradjo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, Teoria geral do processo,
2007, p. 81; e Arruda Alvim, Anotagdes sobre a teoria geral dos recursos, in Teresa
Arruda Alvim Wambier e Nelson Nery Jr, Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis de acordo com a Lei 9.756/98, 1999, p. 93: “Ademais, no Tribunal, os recur-
sos sdo julgados por 6rgdos colegiados, circunstancia significativa, per se, de que
a convergéncia de opinides, num mesmo sentido (...) admite se concluir que o grau
de perfei¢do do que tenha sido decidido aumenta sobremaneira”.

4 Trata-se da mesma lgica que permeia o instituto das leis complementares. Sobre o
tema, v. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Do processo legislativo, 1984, p. 260: “A
lei complementar s6 pode ser aprovada por maioria qualificada, a maioria absoluta,
para que ndo seja, nunca, o fruto de u’a minoria ocasionalmente em condi¢des de
fazer prevalecer sua voz. Essa maioria € assim um sinal certo da maior ponderagdo
que o constituinte quis ver associada ao seu estabelecimento”; Michel Temer,
Elementos de direito constitucional, 1990, p. 150: “J4 entretanto, o art. 69 exige a
‘maioria absoluta’. (...) Isto significa que a aprovacao de lei complementar demanda
manifestacdo de vontade mais qualificada do que a manifestacdo de vontade que se
exige para aprovagdo de uma lei ordindria (...). E por que o constituinte estabeleceu
esta disting@o? E porque, na verdade, valorizou estas matérias. Deu-lhes maior relevo.
Sendo essas matérias relevantissimas (...) estabeleceu uma férmula que exige uma
aprovagao especial, manifestacdo mais significativa”.

47 CF, art. 5.°, LX: “A lei s6 poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando

a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”; art. 93, IX: “Todos os jul-

gamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as

decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais

a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o

interesse publico a informacao”.

4 STF, DJU 15/03/1991, HC 68202/DF, Rel. Min. Celso de Mello: “R inquestionavel
que a exigéncia de fundamentacio das decisdes judiciais, mais do que expressiva
imposicao consagrada e positivada pela nova ordem constitucional (art. 93, IX),
reflete uma poderosa garantia contra eventuais excessos do Estado-Juiz, pois, ao
tornd-la elemento imprescindivel e essencial dos atos sentenciais, quis o ordenamento
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[T

Retome-se uma questdo importante, antes de concluir. O juiz “x”, para
o qual foi distribuida demanda em violagdo ao juiz natural, poderia, even-
tualmente, processi-la e julgd-la com inteira imparcialidade. Igualmente,
o membro do Ministério Publico “y”, que oficiou em um caso, poderia ser
capaz de abstrair de sua opinido anterior para apreciar isentamente os ele-
mentos dos autos, agora como magistrado. Essas considerag¢des, porém, niao
sao relevantes para o sistema de garantias da imparcialidade. Na medida em
que € impossivel investigar a isen¢do de animo do juiz “x” ou do ex-membro
do Ministério Pablico “y”, a garantia de imparcialidade dos julgadores de-
penderd basicamente do respeito as regras referidas acima, que haverao de

ser observadas, independentemente de consideragdes subjetivas.*

Em suma: sendo impossivel controlar juridicamente a efetiva impar-
cialidade dos julgadores, o Direito — e o Direito Constitucional em particu-
lar — ocupa-se com especial cuidado de exigir o respeito a um sistema de
garantias formais, na medida em que esse €, a rigor, o tinico meio disponivel
de minimizar o risco de parcialidade nos julgamentos. Isto é: o contetido
juridico essencial do direito a imparcialidade dos julgamentos é composto
pelo respeito ao conjunto das regras referidas acima, sem as quais, afinal,
nao haverd praticamente nada que o Direito possa fazer para garantir aos
individuos um tratamento imparcial nos julgamentos levados a cabo pelos
Orgdos estatais.

II1. Atribuicio de dois votos a uma mesma pessoa no ambito de érgao
judicante que decide sobre restricoes a direitos e liberdades:
violacao da imparcialidade e do niicleo do devido processo legal

No tépico anterior procurou-se descrever o conteido juridico do di-
reito a imparcialidade, desdobramento necessario da garantia do devido
processo legal. Um dos elementos identificados ali foi a impossibilidade
de uma mesma pessoa influenciar mais de uma vez a solucdo de uma de-

juridico erigi-la como fator de limitagdo dos poderes deferidos aos magistrados e
Tribunais™.

4 TRF - 4.* Regido, DJU 05/02/1997, IMP 96.04.51481-4, Rel.* Des.* Fed. Tania
Terezinha Cardoso Escobar: “1. As causas de impedimento arroladas nos incisos do
ART-134 do CPC-73, em numerus clausus, decorrem de circunstincias objetivas, nao
comprometendo a necessdria imparcialidade no exercicio da jurisdi¢do a convic¢ao
pessoal do juiz sobre o objeto da causa”.
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terminada disputa, ainda que desempenhando fungdes publicas distintas.
Registrou-se também que a existéncia de 6rgaos judicantes colegiados con-
tribui para minimizar o risco de parcialidades, na medida em que eventuais
desvios pessoais sdo diluidos. E certo que a colegialidade néio é uma garan-
tia constitucional geral, e a propria Constituicdo prevé 6rgaos jurisdicionais
monocraticos. Interessantemente, porém, de suas decisdes sempre caberd
algum tipo de recurso para 6rgaos revisores colegiados; as decisdes que nao
desafiam recursos, como as do STF no dmbito de suas competéncias origi-
ndrias, ja sdo proferidas por 6rgdos colegiados, sujeitando-se ao controle
interno proprio dessas estruturas.

Pois bem. Resta saber se a atribui¢do de dois votos a uma mesma pes-
soa, no ambito de um 6rgao julgador administrativo, como é o CADE, viola
ou ndo a imparcialidade e, portanto, o devido processo legal. A resposta é
intuitivamente positiva por duas razdes principais, ambas jd discutidas, mas
que cabe agora sistematizar.

No momento em que se admite que uma mesma pessoa vote duas
vezes em um julgamento, estar-se-4 admitindo, por dbvio, que um mesmo
individuo influencie duplamente a decisdo do caso. A repercussao negativa
sobre a garantia de imparcialidade é clara. E se o julgador em questao, por
qualquer motivo, nio for imparcial na apreciaco do feito? E impossivel co-
nhecer e controlar a motivacao intima das pessoas, como ja referido; o certo
€ que a participacdo dupla terd multiplicado o risco de parcialidades, em vez
de minimiza-lo. Ja se examinou a questdo acima e nao ha necessidade de
retornar a ela. Ha mais que isso, no entanto.

No exemplo referido — de participacdo de Desembargador em proces-
so no qual oficiou anteriormente como membro do Ministério Publico, caso
a hipotese fosse possivel —, o que se imagina como provavel € que o indivi-
duo manteria a opinido anterior. E compreensivel, do ponto de vista huma-
no, que um individuo tenda a reproduzir o mesmo entendimento ja esposado
e tenha dificuldade, nesse contexto, de ser imparcial.”® Isso ndo significa que

V. também STJ, DJU 13/10/2003, RMS 14068/MT, Rel. Min. Jorge Scartezzini
(trecho do voto do Relator): “Assim, entendo que o voto de apenas um membro do
Conselho Superior do Ministério Publico, que, de alguma forma, esteja vinculado a
causa ou tenha nela algum interesse particular, macula todo o julgamento, ensejando
sua nulidade e a prolacdo de outro, em respeito ao principio da imparcialidade do
julgador, basilar ao exercicio da cidadania e da justi¢a. Nulo o julgamento, nulo sdo
0s atos posteriores praticados em razdo do mesmo”. No caso, o Procurador-Geral de
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um Desembargador, na situagdo descrita, nao poderia vir a modificar a con-
clusdo manifestada no passado, apds novo exame dos elementos dos autos
e transcorrido algum tempo da andlise anterior. Embora essa possibilidade
tedrica exista, ainda assim ndo se admite essa dupla influéncia de um mes-
mo individuo no processo decisorio.”!

E interessante observar ainda que o segundo voto do julgador, profe-
rido no mesmo julgamento, no mesmo momento, serd, obviamente, igual
ao primeiro. Na realidade, o segundo voto serd apenas a repeti¢do do pri-
meiro e ndo o resultado de uma apreciac@o nova dos elementos dos autos,
levada a cabo por alguém descomprometido com qualquer conclusdo. O
prejuizo a imparcialidade e a isengdo € evidente. E sendo a imparcialidade
inerente a garantia do devido processo legal, também esta resta violada.
Sobre o ponto, vale transcrever trecho de decisdo do Supremo Tribunal
Federal, ao examinar exatamente procedimento administrativo (no caso,
levado a cabo pelo TCU, que resultou no cancelamento de pensdo especial
de funcionério publico):

“(...) 3. Direito de defesa ampliado com a Constitui¢do de 1988.
Ambito de protecio que contempla todos os processos, judiciais ou
administrativos, e ndo se resume a um simples direito de manifestacio
no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensdo a tutela
juridica que envolve ndo sé o direito de manifestacdo e de informa-

Justiga votou quando da andlise da proposta de ndo-vitaliciamento de certo promotor.
Como o Procurador-Geral havia examinado, anteriormente, representacdo criminal
contra 0 mesmo promotor, tendo inclusive oferecido denincia em face deste, o
STJ teve-o por impedido e anulou o acérdao do Conselho Superior do Ministério
Publico.

3 Em caso interessante, o STF declarou a nulidade de acérdao em que houve a dupli-
cidade de votos de um mesmo julgador, embora proferidos por pessoas diferentes
— ambos substitutos do juiz. V. STE, DJU 20/09/1968, HC 45728/GB, Rel. Min.
Adalicio Nogueira: “Com efeito, verifica-se que o mesmo Desembargador ausente
votou duas vézes, através dos seus dois substitutos. O primeiro destes apds o seu
visto ao processo, ficando vinculado ao feito, como relator. O segundo, que na oca-
sido do julgamento, substituia 0 mesmo Desembargador, emitiu igualmente, o seu
voto, o que ndo lhe dado fazer, sob pena de ocorrer, como ocorreu, duplicidade de
manifestacdes emanadas do mesmo Juiz, com prejuizo possivel para o réu”. Ora, se
ndo se admite que alguém participe duas vezes de um mesmo julgamento por meio
de substitutos (diferentes), é evidente que, com ainda maior razio, nao se haverd de
aceitar que o julgador profira, pessoalmente, dois votos no mesmo julgamento.
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c¢do, mas também o direito de ver seus argumentos contemplados pelo
orgdo julgador. 5. Os principios do contraditério e da ampla defesa,
assegurados pela Constitui¢do, aplicam-se a todos os procedimentos
administrativos. 6. O exercicio pleno do contraditério ndo se limita a
garantia de alegacdo oportuna e eficaz a respeito de fatos, mas impli-
ca a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica. (...) 8.
Distin¢do entre atuagdo administrativa que independe da audiéncia
do interessado e decisdo que, unilateralmente, cancela decisdo ante-
rior. Incidéncia da garantia do contraditério, da ampla defesa e do
devido processo legal ao processo administrativo. (...) 10. Mandado
de Segurancga deferido para determinar observancia do principio do
contraditorio e da ampla defesa (CF art. 5.° LV).

(...)

Dai afirmar-se, correntemente, que a pretensdo a tutela juri-
dica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5.°
LV, da Constitui¢do, contém os seguintes direitos: (...) 3) direito de
ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung),
que exige do julgador capacidade, apreensdo e isen¢do de animo
(Aufnahmeféhigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as
razdes apresentadas (...)”.>?

Uma udltima observacao. A atribuic@o de dois votos a um mesmo indi-

viduo no contexto de um 6rgdo colegiado esvazia ainda a garantia associada
a colegialidade.”® E certo que a lei ndo estava obrigada a criar um 6rgéo cole-
giado no caso, mas, uma vez previsto, a deliberagdo coletiva passa a integrar
o devido processo legal pertinente na hipétese.’* No caso, a Lei 8.884/94

52

53

54

STF, DJU 17/09/2004, MS 24268/MG, Rel. para acérdao Min. Gilmar Mendes.

Sobre o tema, v. STF, DJU 20/08/1993, Rcl 430/PI, Rel. Min. Celso de Mello: “Nao
se pode ignorar que os acérdaos proferidos pelos Tribunais consubstanciam decisdes
que emanam dos proprios 6rgaos colegiados existentes em segunda instancia. Esses
acordaos refletem, no contetido decisorio que veiculam, um julgamento necessa-
riamente fundado no principio da colegialidade. E imperioso observar que hd, para
esse efeito, um ifer procedimental destinado a viabilizar ‘a formag@o da vontade
coletiva na sentencga colegial”.

STF, DJU 03/06/2005, RE 413327/BA, Rel. Min. Joaquim Barbosa: “Sistema de
votacdo que previa a distribui¢do de duas cédulas a cada vereador, uma contendo a
palavra ‘SIM’ e outra a palavra ‘NAQ’. Auséncia, nos autos, de controvérsia acerca
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prevé que o CADE ¢é um 6rgio judicante colegiado que, a rigor, apenas pode
decidir por maioria absoluta. O objetivo da colegialidade, como se viu, é
diluir o peso da participacao individual, na medida em que a decis@o depen-
derd da formagdo de um consenso relativamente amplo entre os membros
do colégio. A realizac@o desse objetivo pressupde que o exame do caso seja
feito por pessoas diversas. Se uma mesma pessoa vota duas vezes, as metas
associadas ao objetivo geral de minimizar as parcialidades individuais sao
esvaziadas.

O que se expds até aqui pode ser resumido nos seguintes termos.
Atribuir dois votos a um mesmo individuo no &mbito de um 6rgéo judicante
colegiado viola a garantia constitucional da imparcialidade, coroldrio do
devido processo legal, porque: (i) confere influéncia dupla a uma pessoa na
decisdo, maximizando o risco de parcialidades, em vez de minimiza-lo; e
(i1) o segundo voto serd necessariamente igual ao primeiro e nio resultado
de uma nova apreciagdo, livre e autdbnoma, dos elementos apresentados pe-
los interessados nos autos.

IV. Invalidade do art. 8.°, IL, da Lei 8.884/94 ou necessidade de
interpretaciao conforme o dispositivo

Discute-se a constitucionalidade do art. 8.°, I, da Lei 8.884/94 (“Art.
8. Compete ao Presidente do CADE: (...) II — presidir, com direito a voto,
inclusive o de qualidade, as reunides do Plendrio”), que, na interpretacio
que lhe deu o Tribunal Regional Federal da 1.* Regido, confirmada pelo
Superior Tribunal de Justica, confere ao Presidente do CADE voto duplo,
inclusive para o fim de formar a maioria absoluta exigida pelo art. 49 da
mesma lei.

De fato, a norma referida € invalida por dois fundamentos distintos. O
primeiro ja foi exposto no tépico anterior. E incompativel com as garantias
essenciais da imparcialidade a atribui¢do a um mesmo individuo — Presidente
ou ndo do 6rgdo julgador — de dois votos em julgamento no qual se decidira

da inexisténcia de recipiente para recolhimento dos votos remanescentes. Adotado
formalmente pela Camara de Vereadores o sigilo como regra do processo de cas-
sacdo do mandato de vereador, € indispensdvel a previsdo de mecanismo apto a
assegurar, com plena eficécia, que os votos sejam proferidos de forma sigilosa, sob
pena de violacdo do principio do devido processo legal. Recurso provido™ (negrito
acrescentado). V. também STF, DJU
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sobre restri¢des a liberdades e direitos. As pessoas, titulares das liberdades
e dos direitos cuja restricao o 6rgdo julgador estd a decidir, t€ém o direito de
ver respeitado o devido processo legal de que cuida a Constitui¢do.

Note-se um aspecto importante do tema. Existem 6rgdos administra-
tivos colegiados aos quais cabe deliberar sobre, e.g., a definicdo de politicas
publicas, a elaboracdo de atos normativos gerais, dentre outros assuntos.
Mesmo Tribunais tém competéncias administrativas, em cujo ambito se
tomam decisdes que ndo produzem restricdes a direitos ou liberdades de
um individuo em particular. Nesses ambientes, podera ser legitima a op-
cdo legislativa de atribuir a um dos membros do colegiado voto duplo, por
qualquer raz@o. Nao, porém, no caso de julgamentos que versem sobre pre-
tensdes individuais e que podem resultar em impacto relevante na esfera
juridica de pessoas. As razdes pelas quais essa possibilidade viola o devido
processo legal, na medida em que esvazia a garantia de imparcialidade, ja
foram expostas antes e nao ha necessidade de reproduzi-las.

H4, porém, um segundo fundamento que conduz igualmente a con-
clusdo de que o art. 8.° 11, da Lei 8.884/94 € invdlido. Na interpretagdo que
lhe atribuiram o CADE, o TRF da 1.* Regidao e o STJ, o dispositivo gera
uma irracionalidade interna do préprio sistema legal, na medida em que, ao
mesmo tempo em que o diploma exige maioria absoluta para qualquer deli-
beracdo do CADE, admite também o voto duplo, inclusive para a formacao
da maioria absoluta. Explica-se melhor.

A ac@o estatal, qualquer que seja ela, ndo pode ser irracional, ilogica,
sem sentido ou contraditéria, sobretudo quando essa irracionalidade pre-
judica de forma direta os particulares.’® Exige-se um minimo de coeréncia

55 STF, DJU 16/06/2006, AC-AgR-QO 1033/DF, Rel. Min. Celso de Mello: “A im-
posicao estatal de restri¢des de ordem juridica, quer se concretize na esfera judicial,
quer se realize no ambito estritamente administrativo (como sucede com a inclusao de
supostos devedores em cadastros publicos de inadimplentes), supde, para legitimar-se
constitucionalmente, o efetivo respeito, pelo Poder Publico, da garantia indisponivel
do ‘due process of law’, assegurada, pela Constituicdo da Republica (art. 5.°, LIV), a
generalidade das pessoas, inclusive as proprias pessoas juridicas de direito ptblico,
eis que o Estado, em tema de limitacdo ou supressdo de direitos, ndo pode exercer
a sua autoridade de maneira abusiva e arbitrdria. Doutrina. Precedentes”.

% Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo, 2004, p. 226: “A
atuacgdo do Estado na producio de normas juridicas normalmente far-se-4 diante de
certas circunstancias concretas; serd destinada a realizacdo de determinados fins,
a serem atingidos pelo emprego de determinados meios. Desse modo, sdo fatores
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nas acdes do Poder Publico em geral,” exigéncia essa vinculada a propria

idéia de ordenacio estatal e ordenamento juridico.’® Dessa premissa, 6bvia
afinal em um Estado de Direito,” decorrem, como se sabe, os principios da
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invariavelmente presentes em toda aco relevante para a criag@o do direito: os motivos
(circunstancias de fato), os fins e os meios. Além disso, ha de se tomar em conta,
também, os valores fundamentais da organizagao estatal, explicitos ou implicitos,
como a ordem, a seguranca, a paz, a solidariedade; em tultima andlise, a justica. A
razoabilidade é, precisamente, a adequacao de sentido que deve haver entre esses
elementos. Essa razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei. E
a chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma relacéo racional
e proporcional entre seus motivos, meios e fins”.

A matéria j4 mereceu mengdo expressa em decisdo do Supremo Tribunal Federal.
V.STE, DJU 09/06/1995, RE 160486/SP, Rel. Min. Celso de Mello: “Os postulados
que informam a teoria do ordenamento juridico e que lhe do o necessario substrato
doutrindrio assentam-se na premissa fundamental de que o sistema de direito positivo,
além de caracterizar uma unidade institucional, constitui um complexo de normas
que devem manter entre si um vinculo de essencial coeréncia”. Sobre o tema, Vv.
Robert Alexy e Aleksander Peczenik, The concept of coherence and its significance
for discursive rationality, Ratio Juris 3:130-47, 1990. No Brasil, v. Humberto Avila,
Sistema constitucional tributdrio, 2004, p. 27 e ss., e Marina Gaensly, O principio
da coeréncia. Reflexdes de teoria geral do direito contemporanea, 2005 (Dissertacdo
de mestrado apresentada a UERJ, mimeo.).

A idéia de ordenacdo racionalmente apreensivel estd na raiz da prépria idéia de
sistema juridico. Nesse sentido, v. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e
conceito de sistema na ciéncia do Direito, 2002, p. 18-9: “A ordem interior e a unidade
do Direito sdo bem mais do que pressupostos da natureza cientifica da jurisprudéncia
e do que postulados da metodologia; elas pertencem, antes, as mais fundamentais
exigéncias ético-juridicas e radicam, por fim, na propria idéia de Direito. Assim,
a exigéncia de ‘ordem’ resulta directamente do reconhecido postulado da justica,
de tratar o igual de modo igual e o diferente de forma diferente, de acordo com a
medida de sua diferenca; tanto o legislador como o juiz estdo adstritos a retomar
‘conseqlientemente’ os valores encontrados, ‘pensando-os, até ao fim’, em todas as
conseqliéncias singulares e afastando-os apenas justificadamente, isto €, por razdes
materiais — ou, por outras palavras: estdo adstritos a proceder com adequacdo. Mas
a adequacdo racional €, como foi dito, a caracteristica da ordem no sentido do con-
ceito de sistema, e por isso a regra da adequagao valorativa, retirada do principio da
igualdade, constitui a primeira indicacdo decisiva para a aplicacdo do pensamento
sistematico na Ciéncia do Direito (...)".

Humberto Avila também aponta a racionalidade da ordem juridica como uma exigén-
cia do Estado de Direito. Nesse sentido, v. Argumentacao juridica e a imunidade do
livro eletr6nico, Didlogo Juridico 5,2001. Disponivel em: www.direitopublico.com.
br. Acesso em: 05/10/2007: “Além disso, a propria racionalidade imanente ao Estado
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razoabilidade e da proporcionalidade, cuja violagcdo conduz o ato estatal a
invalidade.

A Lei 8.884/94 afirma que o CADE € composto de 7 (sete) membros,
sendo 6 (seis) Conselheiros e um Presidente, e que suas deliberacdes deve-
rdo ser tomadas por maioria absoluta, isto €, por 4 (quatro) de seus mem-
bros. Por “maioria absoluta” entende-se — a propria Constitui¢do emprega
a expressdo — a manifestacdo, em um mesmo sentido, da maioria dos mem-
bros que integram determinado colegiado.®® Ora bem. Admitir que o voto
duplo do Presidente do CADE, somados aos votos de 2 (dois) Conselheiros,
possa produzir a maioria absoluta de que cuida a lei gera a irracionalidade
do sistema, na medida em que apenas 3 (trés) membros do colegiado terdo
se manifestado em um determinado sentido (o Presidente e mais dois mem-
bros), e ndo 4 (quatro). Nada obstante, tal resultado seria computado como
a deliberacdo majoritdria dos membros do CADE.

A atribui¢do de peso duplo ao voto de um individuo — afora a incom-
patibilidade com o devido processo legal, sobre o que se discutiu anterior-
mente — ndo tem o conddo de transformé-lo em dois membros diversos do
colegiado. Continuara havendo apenas a manifestacao de 3 (trés) pessoas
de um total de 7 (sete), o que ndo configura, por evidente, maioria absoluta.
Como compatibilizar as duas previsdes? Em tais hipdteses a maioria abso-
luta deixaria de ser compreendida como maioria absoluta? Na realidade, a
lei, na interpretacdo definida pelo TRF da 1.* Regido e pelo STJ, consagra
previsdes que tornam o sistema, por ela mesma organizado, contraditério e
irrazodvel, sendo também por isso invdlida a previsdo do voto duplo consa-
grada pelo art. 8.°, 11, da lei.

Uma dltima nota. Parece vidvel que a declarac@o de inconstituciona-
lidade do dispositivo ndo produza a alteragdo de seu texto, eliminando-se

de Direito conduz a idéia de previsibilidade do Direito. Previsibilidade essa que s6 é
concebivel se as normas puderem ser compreendidas: ndo é sequer praticdvel, para
que cada norma venha a ser compreendida e seguida, fazer uma pesquisa histdrica
para ver se o legislador ndo pretendeu, talvez, dizer algo diferente do que acabou
dizendo”.

80 Nesse sentido, v. José Afonso da Silva, Comentdrio contextual a Constitui¢cdo, 2005,
p- 394: “Quando a norma fala em ‘aprovag@o por maioria absoluta’, ou ‘maioria de
dois tercos’, ou ‘maioria de trés quintos’, entende-se que se trata de maioria absoluta
ou qualificada da totalidade dos membros da Casa ou da Comissao. (...) Maioria
absoluta dos presentes s6 se terd quando expressamente assim a norma se manifestar,
o que ndo ocorre nenhuma vez na Constitui¢do” (destacado no original).
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apenas a interpreta¢do que admite a atribui¢do de voto duplo ao Presidente
do CADE. Como ¢ corrente, a interpretacdo conforme a Constitui¢do é
técnica de decisao associada ao controle de constitucionalidade, cada vez
mais empregada pela jurisprudéncia brasileira.®' Ela decorre da constata-
cdo — pacificamente reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia — de
que, em muitos casos, os dispositivos normativos comportam mais de uma
interpretacao,® sendo que, eventualmente, uma dessas interpretagdes possi-
veis (ou mais de uma) serd inconstitucional, ao passo que outras sao compa-
tiveis com o texto constitucional.®

Diante dessa circunstincia, a técnica da interpretacdo conforme
consiste, em suma, na declaracdo de inconstitucionalidade de um ou mais

1 A titulo de exemplo, v. STF, DJU 10/11/2006, ADI 3395/DF, Rel. Min. Cezar Peluso:
“Acao direta. Competéncia. Justi¢a do Trabalho. Incompeténcia reconhecida. Causas
entre o Poder Publico e seus servidores estatutdrios. A¢des que ndo se reputam ori-
undas de relacio de trabalho. Conceito estrito desta relagdo. Feitos da competéncia
da Justica Comum. Interpretacdo do art. 114, inc. I, da CF, introduzido pela EC
45/2004. Precedentes. Liminar deferida para excluir outra interpretagdo. O disposto
no art. 114, I, da Constituicdo da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre
o Poder Publico e servidor que lhe seja vinculado por relacao juridico-estatutdria”.
V. também, dentre muitos outros exemplos recentes: STF, DJU 17/11/2006, ADI
3188/BA, Rel. Min. Carlos Britto; STF, DJU 1.°/09/2006, ADI 3246/PA, Rel. Min.
Carlos Britto.

2 Nio € o caso de se fazer um desvio tedrico, mas registre-se que a doutrina tem tragado
uma distin¢do entre enunciado normativo e norma, baseada na premissa de que nao
h4 interpretacdo em abstrato. Enunciado normativo é o texto, o relato contido no
dispositivo constitucional ou legal. Norma, por sua vez, é o produto da aplicacdo do
enunciado a uma determinada situacdo, isto €, a concretizacao do enunciado. De um
mesmo enunciado é possivel extrair diversas normas. Por exemplo: do enunciado do
art. 5.°, LXIII, da Constitui¢ao — o preso tem direito de permanecer calado — extraem-
se normas diversas, inclusive as que asseguram o direito a ndo auto-incriminag¢ao ao
interrogado em geral (STF, DJU 14/12/2001, HC 80949/RJ, Rel. Min. Septlveda
Pertence) e até ao depoente em CPI (STF, DJU 16/01/2001, HC 79812/SP, Rel. Min.
Celso de Mello). Sobre o tema, v. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito,
1969, p. 270 e ss.; Friedrich Miiller, Métodos de trabalho do direito constitucional,
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Edicao especial comemorativa dos
50 anos da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, 1999, p. 45 e ss.;
Riccardo Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, 1996, p.
82-3; e Ana Paula de Barcellos, Ponderacdo, racionalidade e atividade jurisdicional,
2005.

8 Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, 2001, p. 233.
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sentidos que poderiam ser extraidos de seu texto, com a preservacdo dos
demais.** Ou seja, embora o enunciado normativo — o texto — nao seja afe-
tado, ocorre a exclusdo de uma determinada interpretacdo, que se mostra
incompativel com a ordem constitucional. A técnica ndo constitui novidade
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que a emprega com freqii-
éncia. No julgamento da ADIn 581/DF, tendo por objeto a Lei 8.215/91,
e.g., a Corte admitiu a constitucionalidade da lei, desde que se lhe empres-
tasse interpretagcdo harmodnica com uma série de premissas que enunciou
expressamente. Do voto do Ministro Celso de Mello extrai-se a seguinte e
expressiva passagem:

“A incidéncia desse postulado permite, desse modo, que, reco-
nhecendo-se legitimidade constitucional a uma determinada proposta
interpretativa, excluam-se as demais construcdes exegéticas propicia-
das pelo contetido normativo do ato questionado.

Em suma: o principio da interpretacdo conforme a Constituicao,
ao reduzir a expressao semioldgica do ato impugnado a um tnico sen-
tido interpretativo, garante, a partir de sua concreta incidéncia, a inte-
gridade do ato do Poder Publico no sistema de direito positivo. Essa
funcdo conservadora da norma permite que se realize, sem reducéo do
texto, o controle de sua constitucionalidade.”®

No caso, parece possivel conferir interpretacio conforme a
Constitui¢do ao dispositivo em questio para excluir o sentido inconstitucio-
nal referido e interpretd-lo na linha do que praticam os Tribunais do pais.®
Isto é: a norma atribui ao Presidente do CADE a competéncia de, verificado
o empate, votar por ultimo, para desempatar a deliberacio, mas nesse caso
votard ele apenas uma vez. Por natural que o Presidente da autarquia podera

8 Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, 1999, p. 182-3.

8 STF, RTJ 144/154, ADI 581/DF, Rel. Min. Marco Aurélio.

% A tnica exce¢do que se pode localizar, no Ambito de 6rgdos jurisdicionais, é o

Regimento Interno do TST, que admite genericamente o voto duplo, embora sem
menciond-lo de forma expressa (v. RITST, art. 121: “Na ocorréncia de empate nas
sessoes do Tribunal Pleno, da Secdo Administrativa e das Secdes Especializadas,
prevalecerd o voto proferido pelo Presidente do Tribunal ou pelo Ministro que
o estiver substituindo”). Caso o dispositivo seja interpretado para admitir o
voto duplo na prestacdo jurisdicional ordindria (e ndo apenas em deliberacdes
administrativas, por exemplo), haverd também inconstitucionalidade, na linha
do que se exp0s no texto.
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votar também em outras circunstancias, vedada em qualquer caso a possibi-
lidade de voto duplo.

V. Conclusoes

As conclusdes do presente estudo podem ser compendiadas nas
seguintes proposi¢cdes objetivas:

A) Os processos administrativos estio sujeitos, por imposi¢ao consti-
tucional, ao devido processo legal. A aferi¢cdo dos elementos a ele inerentes
se torna mais grave e relevante no caso de processos quase-judiciais, como
ocorre nas hipdteses em que o CADE pode impor restri¢cdes severas a direi-
tos e liberdades de individuos e empresas.

B) Integram o contetido do devido processo legal elementos como o
direito de acdo, o dever de motivagdo das decisdes, o contraditdrio e a ampla
defesa. Ao lado deles figura com destaque, em um Estado democrético de
direito, a imparcialidade do julgador. A liberdade de conformacao do legis-
lador ndo pode afetar o nicleo do direito fundamental ao devido processo
legal e, como conseqiiéncia, ndo pode comprometer a imparcialidade de
quem vai julgar.

C) Em resguardo da imparcialidade, o devido processo legal, no
Brasil, tal como tradicionalmente interpretado, nio admite que uma pes-
soa participe mais de uma vez no processo decisorio de uma mesma causa,
ainda que em funcdes distintas. Assim, um juiz nao pode atuar, ja como de-
sembargador, da revisdo do seu préprio julgado. Tampouco pode o membro
do Ministério Publico, que venha a ser investido em cargo de magistrado,
funcionar como juiz da causa em que emitiu parecer. Pela mesma légica, e
com muito mais razdo, nao pode um julgador votar duas vezes no mesmo
julgamento.

D) No contexto de processos administrativos como o que deu lugar
ao presente estudo, atribuir dois votos a um mesmo individuo em um 6r-
gdo judicante esvazia atributo essencial a colegialidade e vulnera a garantia
constitucional da imparcialidade porque: (i) maximiza o risco de parciali-
dades, em vez de minimiza-lo, ao conferir influéncia dupla a uma pessoa
na decisdo; e (ii) o segundo voto serd necessariamente igual ao primeiro
e ndo resultado de uma nova apreciagdo, livre e autbnoma, dos elementos
constantes dos autos.
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E) O art. 8.° 11, da Lei 8.884/94, no sentido que lhe deram o CADE,
o TRF da 1.a Regido e o STJ, e pelas razdes resumidas supra, € inconstitu-
cional por violagdo ao devido processo legal, na medida em que atribui ao
Presidente do CADE voto duplo, inclusive para a formagao da maioria abso-
luta de que cuida a lei. O dispositivo legal € invdlido também por gerar uma
irracionalidade interna no préprio sistema legal: a0 mesmo tempo em que
a lei exige maioria absoluta para qualquer deliberacdo, o dispositivo prevé
o voto duplo, admitindo que a manifestacio de 3 (tr€s) membros — em um
colegiado integrado por 7 (sete) pessoas — caracterize maioria absoluta.

F) Parece possivel conferir interpretacdo conforme a Constituicao
ao dispositivo para o fim de estabelecer que a norma em questdo atribui
ao Presidente do CADE a competéncia de, verificado o empate, votar por
dltimo, para desempatar a deliberacdo. Nesse caso, como natural, votard
ele apenas uma vez. A possibilidade aqui analisada e condenada é a de o
Presidente votar para provocar o empate (1.° voto) e em seguida votar de
novo para desempatar (2.° voto), invertendo a maioria que até entdo se for-
mara. O Presidente da autarquia podera votar também em outras circunstan-
cias, vedada em qualquer caso a possibilidade de voto duplo.
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ANALISE DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE
INTELECTUAL SOB A PERSPECTIVA
DO DIREITO ANTITRUSTE:
ESPECIAL REFERENCIA AS MARCAS

Maristela Basso*

1. Importacao paralela e o principio da exaustiao de direitos no
sistema brasileiro de protecao da propriedade intelectual

As marcas sdo nomes, simbolos ou outras significagdes usadas para
distinguir um produto ou servico de outros disponiveis no mercado. As em-
presas e a sociedade em geral vém, cada vez mais, tomando consciéncia da
importancia do registro de marcas, nao apenas como forma de garantir um di-
reito exclusivo de alguém, mas principalmente em fun¢@o do reconhecimento
cada vez mais freqiiente de que a marca constitui um importante ativo para
as empresas e também porque promove o progresso ltil das artes e das cién-
cias. Isso explica porque € expressivo o nimero de depositos de marcas que o
Instituto Nacional da Propriedade Industrial (INPI) recebe, anualmente.!

Nao ¢ errado afirmar que as marcas atuam como verdadeiras pontes
entre as pessoas: produtores, fornecedores, comerciantes, consumidores, na
medida em que todos precisam estabelecer relacdes nas quais se criam valores
que sdo compartilhados. Nesse sentido, as marcas atuam como elementos que
potencialmente agregam valor as relacdes. Sdo ferramentas poderosas e fre-
qiientemente podem agir em favor de uma empresa. E quando ndo cuidadas,
depreciam sua imagem. Na maioria das vezes, constituem o ativo mais valioso
das empresas, sendo inclusive alvo de transages comerciais sem precedentes.
Marcas inspiram qualidade, evocam lembrangas, atraem desejos, consolidam
nomes comerciais. Portanto, implicam investimentos e merecem protecdo. E a
maior protecao de uma marca, no Brasil, € o seu registro junto ao INPL

Em poucas palavras, marca implica o estabelecimento de um nome,
termo, simbolo ou design que identifica o produto de um determinado fa-
bricante e cuja finalidade € distinguir claramente esse produto daqueles

Advogada, Doutora e Livre Docente em Direito Internacional pela Universidade de
Séao Paulo.

' Fonte: http://www.inpi.gov.br/principal ’navegador=IE&largura=1024&altura=768
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de outros oferecidos pela concorréncia. Um nome ou marca pode ajudar
a empresa a sedimentar e cristalizar uma boa imagem em torno do produ-
to, em determinado mercado. A marca pode tornar-se uma representacio
de satisfacdo que vai influenciar o consumidor a optar repetidamente por
um produto especifico, em detrimento de outros produtos concorrentes. E,
conseqiientemente, todo sinal distintivo aposto aos produtos e servicos para
identifica-los e diferencia-los de outros idénticos ou semelhantes de origem
diversa, com prote¢ao juridica especifica, importante funcdo econdmica, so-
cial e tecnoldgica e reflexos concorrenciais.

Os beneficios das marcas sdo varios. Primeiramente, as marcas redu-
zem a busca de precos (de produtos similares/semelhante/iguais) pelo con-
sumidor, ajudando-os a identificar o produto com as atribui¢des desejaveis.
Razdo pela qual o titular (detentor da marca) faz investimentos considera-
veis para que as atribui¢des (beneficios) do produto marcado impliquem
boa experiéncia no sentido de que o produto ou servico seja rapidamente
identificado por simples inspecdo feita pelo consumidor. Em segundo lugar,
o fabricante ou prestador do servico relativo ao produto marcado deve ser
capaz de manter, no tempo, suas caracteristicas consistentes, como qualida-
de e durabilidade.

a) Os principios da independéncia e territorialidade das marcas

O sistema de protecdo da marca, em todos os paises membros da
Conveng¢do da Unido de Paris Para a Protecdo da Propriedade Industrial
(CUP)? e do Acordo TRIPS/OMC,? baseia-se nos principios da indepen-
déncia e territorialidade. Ou seja, o registro no 6rgao registrante nacional
(no Brasil, o INPI) é constitutivo e declaratério de direitos, e o interessado
em gozar da titularidade de um direito de marca deve buscar o registro em
todos os paises onde pretende a protecdo marcaria.

A Convencao da Unido de Paris Para a Prote¢ao da Propriedade Industrial de 1883,
revista em Estocolmo em 1967, encontra-se em vigor no Brasil por meio do Decreto
Presidencial n.75.572, de 8 de abril de 1975.

3 TRIPS- Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (Tratado Relativo aos
Aspectos da Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio) integra o “Acordo
Constitutivo da Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC)”, como seu Anexo 1C,
e encontra-se em vigor no Brasil por meio do Decreto Presidencial n. 1.355, de 30
de dezembro de 1994.
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Um importante efeito do principio da territorialidade dos direitos
de propriedade industrial — dentre eles as marcas — é o de assegurar e ga-
rantir, em nivel nacional (territorial), protecdo juridica adequada e eficaz
ao empresdrio titular da marca para que, por meio da certeza do direito
e do marco regulatério interno, continue a investir no melhoramento e
qualidade do produto; ou para que se sinta encorajado a investir em P&D,
haja vista os efeitos disto no processo de desenvolvimento econdmico,
social e tecnoldgico daquele pais. Sem o direito exclusivo sobre a marca
(internamente nos paises), a empresa que estivesse produzindo uma versao
de menor qualidade do produto ficaria tentada a “pegar carona” no inves-
timento realizado pela empresa responsavel pelo produto ou servico de
maior qualidade, copiando sua marca, e assim, induzindo o consumidor
ao erro ou a confusdo ao acreditar que as marcas sdo equivalentes. Assim,
seria impossivel para o consumidor distinguir os produtos (de alta ou bai-
xa qualidade) e o efeito seria danoso, porque ele ndo compraria/pagaria
por nenhum produto nesse mercado. Por outro lado, isso diminuiria o re-
torno para investir na qualidade, e iria diminuir também o incentivo para a
criagdo de produtos de alta qualidade e de alto valor social e tecnolégico
agregado. Dai que todos os estudos sobre a importdncia das marcas nas
teorias desenvolvimentistas (sobretudo a partir da segunda metade do sé-
culo XX)* revelam que a média da qualidade dos produtos em mercados
onde as marcas nao sio protegidas ou a protec¢do nio € eficiente € expres-
sivamente menor do que a qualidade dos produtos nos mercados onde a
protecdo as marcas € eficaz.

b) A funcdo da protecdo das marcas no desenvolvimento economico

E inegével, portanto, o efeito positivo do incentivo conferido pelo
registro territorial das marcas, o que sugere que elas devem ser larga e
eficazmente protegidas em tantos paises quantos o detentor da marca pre-
tende ver seus investimentos garantidos. Os beneficios advindos da eficaz
protecao dos direitos de propriedade industrial t€ém conseqiiéncias expres-
sivas no que diz respeito ao desenvolvimento das artes e das ciéncias e

Robert P. Merges, Peter S. Menell e Mark A. Lemley atestam, em estudos recentes,
esta afirmacdo: Intellectual property in the new technological age — case and statutory
supplement. New York: Aspen Publishers. 2004.
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aumentam de forma evidente o incentivo a inovagdo e ao bem estar social
dentro de um pais — territério.

Diante disto, sdo evidentes os efeitos dos direitos de propriedade
industrial (como as marcas), nos principios norteadores da Constitui¢ao
Federal, assim como no direito do comércio internacional, no direito
industrial, no direito ao desenvolvimento, no direito do consumidor e
no direito da concorréncia.’ Todos eles fornecem subsidios e sustenta-
cdo para a “nova” disciplina intitulada direito da propriedade intelectual
(nova pelo menos desde 1892).¢ Dito de outra forma: para que se tenha
a correta nogdo do direito da propriedade intelectual (neles incluidos
a propriedade industrial) e, por via de conseqiiéncia, para que se possa
corretamente analisar seus efeitos na pratica (como, por exemplo, a ex-
tensdo geografica e limites territoriais do direito marcario) é imperioso
que se tenha em conta suas relacdes com esses varios ramos do Direito.’
E fundamental que se consiga ver com clareza onde a aparente tensio
entre esses ramos do Direito ndo faz nenhum sentido, e onde o equilibrio
e a relacdo de complementaridade devem ser enfatizados, vis-a-vis o
principio da razdo.’

Aprofundemos, portanto, a analise.

Relacdo aprofundada em M. Basso: Propriedade intelectual na era pos-OMC. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2005.

Em 11 de novembro 1892, na Suicga, houve a fusdo das duas Unides de Paris
Para a Prote¢@o da Propriedade Industrial e de Berna para a Prote¢do das Obras
Literdrias e Artisticas em uma Uunica secretaria intitulada BIRPI — Bureaux
Internationaux Réunis pour la Protection de la Propriété Intellectuelle, com sede
em Berna. Consolida-se a expressdo “propriedade intelectual” em substituicao
ao modelo dicotomico: propriedade industrial e propriedade literdria, artistica e
cientifica. Em 1960 o BIRPI foi transferido para Genebra e hoje é administrado
pela OMPI - Organiza¢do Mundial da Propriedade Intelectual (criada pela ONU
em 1967).

Conforme demonstramos em M. Basso: O direito internacional da propriedade
intelectual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2000.

Neste mesmo sentido, Daniel B. Ravicher, Antitrust scrutiny of intellectual property
exploitation. It just don’t make no kind of sense. 8S.W.J.L.& Trade AM, 83,110-112
(2001-2002).
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2. A violacdo da marca e a pratica de concorréncia desleal (e parasita-
ria): Os efeitos do “agir sem direitos” do importador paralelo

A Lei de Propriedade Industrial LPI (Lei n. 9.279/96) pune o fato ma-
terial da contrafagdo, independentemente do prejuizo.’ Via de regra a viola-
¢ao acarreta dano ao titular da marca ja pela concorréncia desleal que faz o
infrator, além do descrédito do produto legitimo/originalmente empregado,
da depreciacio da marca e do nome comercial.

Por essas razoes, a LPI, ademais de seu art. 195, determina no art.
2009:

“Art. 209. Fica ressalvado ao prejudicado o direito de haver
perdas e danos em ressarcimento de prejuizos causados por atos de
violacdo de direitos de propriedade industrial e atos de concorréncia
desleal ndo previstos nesta Lei, tendentes a prejudicar a reputacio
ou os negdcios alheios, a criar confusdo entre estabelecimentos co-
merciais, industriais ou prestadores de servicos, ou entre produtos e
Servigos postos no comércio”.

Cumpre lembrar também, que a Conven¢do da Unido de Paris Para a
Protecdo da Propriedade Industrial de 1883 (CUP), e sua revisdo de 1925,
em vigor no Brasil desde 1975, por meio do Decreto Presidencial n. 75.572,'°
jé define em seu art. 10 bis:

“Art.10 bis
(.)

2) Constitui ato de concorréncia desleal qualquer ato de
concorréncia contrario aos usos honestos em matéria industrial e
comercial”.

Sem falar no acordo TRIPS/OMC, também em vigor no Brasil, por
meio do Decreto Presidencial n. 1.355/94, cujo art. 2 determina que os esta-
dos-membros da OMC té€m obriga¢do de cumprir o disposto na Convengdo
da Unido de Paris (CUP), referida acima.

°  Neste sentido, Jodo da Gama Cerqueira, Tratado da propriedade industrial. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. vol. 1, p. 543.

10 De 8 de abril de 1975.
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Mais recentemente, a Organizacdo Mundial da Propriedade Inte-
lectual, ao elaborar, com 0 consenso de seus paises-membros (dentre eles
o Brasil) o “Modelo de Provisdes sobre Protecdo Contra a Concorréncia
Desleal”, reiterou, em seu art. 1 (principios gerais), o disposto na Convengao
da Unido de Paris e em TRIPS. Isto é, reconhece como concorréncia desleal
“qualquer pratica, relacionada a atividades industriais ou comerciais, con-
trarias aos usos e praticas honestas”."!

A respeito de que se entende por pritica desonesta, capaz de im-
plicar concorréncia desleal, parece ndao haver divida de que sdao todos os
atos reprimiveis criminalmente e geradores de pretensdao a obtencdo ou a
indenizagdo, que se praticou no exercicio de alguma atividade e que ofende
a outrem, no plano da livre concorréncia.'

Este também € o entendimento de nossos tribunais:

“Para tutela da liberdade de competi¢do no mercado, ha que
serem reprimimos expedientes fraudulentos, competicio desonesta
ou “golpes baixos”, visando a lisura, a correcdo, ao minimo de ética
no jogo da livre concorréncia. Para tal mister, o ordenamento juridico
patrio conta com a Lei n. 9.279, que desde 1996 ninguém pode alegar
desconhecimento (art. 3.°, da Lei de Introdu¢do ao Cdédigo Civil)”
(Apelacao Civel 138.627.4/8-00 — Comarca: Sao Paulo).

Parece haver intima relacdo entre a pratica de concorréncia desleal
com o abuso de direito incluso nas importa¢des paralelas. Dai porque se
entende a pratica abusiva como um ato de “ndo direito” — de agir/atuar/
comportar-se no comércio sem a devida competéncia ou expertise, abrigado
“no agir indevido, incorreto desleal, ndo autorizado pelo titular da marca —a
quem € conferido o direito de querer ou ndo ver seu produto marcado desti-
nado a consumidores de outro pais — que demandam outras exigéncias.

O agir “sem direito”, ou a conduta baseada em um “néo direito”,
traz prejuizos efetivos ao titular do direito que ndo autorizou a pratica do
ato. No que diz respeito a propriedade intelectual, esses prejuizos, na maio-
ria das vezes, sdo incalculdveis porque ndo apenas tém reflexos concretos

Disponivel em: htpp//wipo.org/Model Provisions on Protection Against Unfair
Competition 1996.

Conforme Pontes de Miranda, Tratado de direito privado. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1977. Tomo XVII, p. 278.
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no uso correto do bem objeto de protecdo, como, na maioria das vezes de
dificilima apuracio contdbil, no nome comercial, na depreciacdo da marca
e na reputagdo profissional. Prejuizos que podem advir de agdes interpostas
por terceiros que ndo tém relagdo direta com o titular da marca (ou seu li-
cenciado) e que adquiriram o produto ou servi¢co do infrator.

A concorréncia parasitdria estd inserida neste contexto, entretanto
de forma camuflada, tentando, assim, passar desapercebida, porém sem dei-
xar de se aproveitar.'* O objetivo € valer-se, tirar proveito do titular do direi-
to, retirando o que interessa, sem, contudo, ter feito qualquer esfor¢o para
conseguir.

A concorréncia parasitdria, ao contrario de outros atos de concor-
réncia desleal, ndo visa necessariamente o prejuizo efetivo do titular do di-
reito (do concorrente), muito embora isto aconteca na maioria das vezes. O
infrator, portanto, é aquele que percorre sistematicamente as vias abertas
pela iniciativa de outra empresa.'*

3. Fundamentos de direito da concorréncia

3.1 Andlise da exploracdo dos direitos de propriedade intelectual
(marcas) sob a perspectiva do direito antitruste: Reflexoes sobre a
logica, premissas e fundamentos do sistema antitruste

Muito embora o direito antitruste e o direito de propriedade intelec-
tual sejam sistemas separados de regulamentagdo com o mesmo objetivo de
promover um mercado eficiente de bens e servigcos, ndo raro ambos “pare-
cem” entrar em conflito. Quando isto ocorre, freqlientemente, encontramos
duas posicdes técnico-politico-econdmicas por parte da doutrina, tribunais e
agéncias administrativas. Uma delas, de cunho pratico e pragmatico, resolve
esse conflito ao preferir o reforco antitruste a prote¢do da propriedade inte-
lectual. A outra, que tem prevalecido nos debates mais consistentes, susten-
ta que se devem observar os valores envolvidos e evitar uma sobreposicio

Conforme Marcus Elidius Michelli de Almeida, Propriedade industrial frente a
concorréncia desleal, Direito empresarial contempordneo. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira. 2002. E do mesmo autor: Abuso do direito e concorréncia desleal. Sao
Paulo: Quatier Latin. 2004, p. 177 e ss.

Conforme José de Oliveira Assencdo, Concorréncia desleal. Lisboa: Associagdo
Académica da Faculdade de Lisboa, 1994, p.123.
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excessiva de alguma drea sobre a outra com o intuito Unico de elidir-lhe a
aplicacdo.

No que diz respeito a primeira posicdo, ndo se pode negar que a pre-
feréncia por politicas antitruste sobre direitos de propriedade intelectual ex-
poe os titulares de direitos de propriedade intelectual a enormes riscos ao
tentarem exercer seus direitos. Esses riscos sdo injustificdveis, haja vista que
a aplicacdo do direito antitruste sobre os direitos de propriedade intelectual
nao possui mérito econdmico e tampouco politico. Ja a segunda posi¢ao, da
busca do equilibrio e da ndo sobreposicdo de um direito sobre o outro, se
revela a mais correta no que diz respeito a protecdo contra atos de concor-
réncia desleal e a promocdo da inovagao.

A andlise dos direitos de propriedade intelectual sob a perspectiva da
prevaléncia do direito antitruste, descansa, via de regra, em pressupostos
economicamente falhos e em estudos que ignoram os efeitos positivos das
leis de propriedade intelectual, e acaba por resultar em extremo desperdicio
social. Ademais, a atual preferéncia do direito antitruste sobre o direito a
exploracdo da propriedade intelectual deixa de atingir seu unico objetivo
que é o de promover mercados economicamente vidveis, e impede que a
propriedade intelectual atinja sua finalidade de promover o progresso util
das ciéncias e das artes. Como resultado, a andlise dos direitos de proprieda-
de intelectual sob a perspectiva de prevaléncia do direito antitruste impacta
negativamente na economia — direta e indireta.

Vejamos com mais cuidado o que ora se afirma.

3.1.2 Importagdo paralela e exaustdo de direitos na perspectiva do
direito antitruste: Quando os pressupostos economicos sao
equivocados e a andlise politico-social é erronea

Em largos tracos, entende-se por poder de monopdlio a capacidade de
controlar o preco dentro de um mercado razodvel, e por poder de mercado a
capacidade de elevar o preco de um produto ou servi¢o sem gerar perda de
vendas. Ambos os conceitos conferem a um ator de mercado a capacidade/
aptidao de controlar ou aumentar o preco de um produto ou excluir um con-
corrente do mercado.

Quanto a isto parece nao haver dividas.

Também, da mesma forma, com base no mesmo raciocinio, nao
pode subsistir divida de que nenhum monopdlio é conferido aos detento-
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res de direitos de propriedade intelectual — sob a perspectiva economica de
mercado.

Estudos de direito, jurisprudéncia e praticas comparadas, revelam que
tribunais e agéncias administrativas partem de inimeros pressupostos eco-
ndmicos errdneos quando aplicam principios do direito antitruste na ten-
tativa de fazé-los prevalecer sobre os direitos de propriedade intelectual.
O equivoco econdmico mais doloroso é o que parte da premissa de que
ao se conferir direitos de propriedade intelectual (por exemplo, sobre as
marcas), concede-se um “monopo6lio” ao titular do direito. A lei faz esta
“presuncdo” apenas ao igualar a unicidade requerida para justificar o direito
de propriedade intelectual conferido na criacdo a “unicidade suficiente para
obter poder de exclusividade de gozo de direitos (direito de exclusiva)” em
um dado mercado. Nao existe, portanto, qualquer relacdo econdmica entre
o direito da propriedade intelectual (direito de exclusiva sobre as marcas
registradas no INPI) com “monop6lio” e “poder de mercado” na perspectiva
econdmica.

Ademais, a definicdo alternativa de poder de monopdlio, isto é, o di-
reito de excluir um concorrente de um mercado, também nao € satisfeita
uma vez que os direitos de propriedade intelectual ndo concedem este direi-
to (poder). Melhor ainda: os direitos de propriedade intelectual concedem o
“direito” limitado de excluir outros apenas de copiarem e usarem uma marca
devidamente registrada, ou seja, excluem outros de tomarem certas atitudes
em um determinado mercado, mas ndo concede o direito/poder de excluir
um concorrente de um mercado se este ndo estiver infringindo direitos de
propriedade intelectual — e tiver sua propria marca registrada corretamente.

Em outras palavras, concorrentes estdo livres para entrar e permane-
cer no mercado, desde que ndo usurpem direitos de propriedade intelectual
protegidos.

Desta forma, presumir que um direito de propriedade intelectual re-
sulta em um monopolio € incorreto por razdo de definicdo, além de outras
realidades econdmicas que passamos a examinar.

a) A insuficiente unicidade dos direitos de propriedade intelectual para
gerar unicidade de mercado na perspectiva econémica

O requisito da unicidade conferido pelos direitos de propriedade inte-
lectual ndo tem nenhuma correlagdo com a unicidade suficiente para confe-
rir ao seu titular monopdlio ou poder de mercado.
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Qualquer presung¢do, contra ou a favor, de relacionar poder de merca-
do com os requisitos de propriedade intelectual é economicamente irracio-
nal. A luz da 16gica do sistema econdmico, a tinica conclusio que se pode
chegar € a de que as leis de propriedade intelectual nunca, sob qualquer
circunstancia, conferem ao titular do direito de propriedade intelectual qual-
quer poder de mercado. Nao existe qualquer ligacdo entre a unicidade (con-
dicdo da exclusividade) que justifica os direitos de propriedade intelectual e
a unicidade de mercado.

Obviamente, é possivel que uma mesma caracteristica de criagdo
satisfaca o requisito da unicidade do direito de propriedade intelectual e
crie também a unicidade de mercado. Contudo, a unicidade de mercado
resultard independentemente se um direito de propriedade intelectual é
conferido ou ndo.

Assim, ndo € correto afirmar que a unicidade conferida de gozo e
exercicio de um direito de propriedade intelectual (como as marcas) implica
monopdlio ou poder de mercado.

b) A propriedade sobre as marcas ndo confere direito de controlar
precos

Outra razdo por que € incorreto presumir ou aferir poder de mercado
a partir da concessdo de um direito de propriedade intelectual é que este ndao
garante ao seu titular nenhum direito para fazer absolutamente nada, muito
menos controlar precos em um mercado relevante. O tnico poder de acdo
que os direitos de propriedade intelectual conferem aos seus titulares € a
capacidade/aptiddo de prevenir outros de explorar o direito de propriedade
intelectual protegido (e registrado).

Em sintese: os direitos de propriedade intelectual ndo conferem aos
seus titulares a capacidade e o poder de controlar precos em um mercado,
mas tdo somente confere aos titulares o direito de coibir outros da pratica de
certos atos quando estes implicam cépia ou reproducgdo de direito protegido
por patente ou marca sem autorizagdo do titular.

c¢) As marcas ndo criam barreiras de entrada no mercado e nem
expulsam os concorrentes do mercado

Como ¢ sabido, detentores de marcas ndo podem impedir que outros
entrem no mercado em que a marca é explorada; apenas podem evitar que
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os concorrentes usem essa marca no mercado de forma a causar confusdo,
e sem permissdo. Como é sabido, ha obsticulos a cépia e a usurpagdo inde-
pendentemente dos direitos de propriedade intelectual. Conseqiientemente,
¢ irracional argumentar que a existéncia de um direito de propriedade inte-
lectual cria uma barreira a entrada no mercado.

As leis, no Brasil e em qualquer outro pais, protegem invencdes no-
vas e ndo ébvias, assim como as marcas. Isto robustece o argumento de que
direitos de propriedade intelectual ndo geram barreiras, porque o titular de
uma patente ou de uma marca pode apenas e tdo somente impedir outros
de produzir e comercializar a invencdo patenteada ou a marca registrada
sem sua autoriza¢do. Concorrentes podem ficar no mercado, outros novos
podem aparecer desde que suas atuagdes no mercado sejam também novas,
ndo Obvias, e ndo impliquem resultado de cdpia ou usurpacido de marcas.

Certo é que um titular de uma marca pode apenas impedir outros de
usar a mesma marca sem sua autorizacao, mas nao pode evitar que outros
desenvolvam seus proprios produtos e marcas e oferecam no mercado.

d) Evidente hostilidade anti-monopolio e a confusdo entre “direito de
exclusdo do free-riding” com “direito de exclusdo dos competidores
do mercado”

Também ndo se pode negar que monopdlios ou qualquer coisa que pa-
reca monopdlio sdo considerados malignos e tratados com muita hostilida-
de. Mas uma pergunta insurge-se: E economicamente justificavel estender
essa hostilidade para a propriedade das marcas considerando que a conces-
sao de direitos de propriedade intelectual ndo confere nenhum monopdlio
ou poder de mercado?

Em mercados com custo marginal quase-zero e custos fixos extrema-
mente elevados € necessdrio assegurar alguns direitos com vistas a facilitar
uma distribui¢do economicamente eficiente do produto. Sem o reconheci-
mento e a garantia (enforcement) de seu reconhecimento pelo ordenamento
juridico, nenhum ator racional jamais desenvolveria um softfware, por exem-
plo, pois saberia desde antes que o alto custo gasto no desenvolvimento do
produto ndo seria recuperado devido ao free-riding dos concorrentes, que
usurpam, aproveitam-se ilegalmente e lucram a partir do direito de proprie-
dade intelectual conferido a outrem. E a expectativa do lucro provindo do
dominio de certos mercados potenciais que fornece as empresas os incenti-
VoS para investir e inovar.
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Aquele que inventou o software precisa do direito de excluir outros da
pratica do free-riding sobre sua inveng¢do, a custa de seu esforco e elevados
gastos, mas ndo tem o direito de excluir outros de competirem no mercado
de software. O direito de propriedade intelectual ndo confere e nem justifica
o direito de excluir concorrentes que desenvolvam outras formas corretas e
leais de competir no mercado.

O equivoco que pode ocorrer € o de tribunais e agéncias igualarem
os direitos exclusivos concedidos aos titulares de direitos de propriedade
intelectual com “poder de monopolio”. O direito de impedir outros de ex-
plorarem direito especifico de propriedade intelectual em um mercado es-
pecifico é geralmente confundido com “capacidade/poder de excluir intei-
ramente concorrentes do mercado. O equivoco em fazer essas correlagdes é
que € sempre conceitualmente possivel concorrer no mercado sem ter que
explorar ilegalmente direitos de propriedade intelectual de outros atores no
mesmo mercado.

Nao é adequado concluir que os direitos de propriedade intelectual
conferem poder de mercado. Assim, tende-se a pensar que os detentores de
um direito de propriedade intelectual violam o direito antitruste, por meio
da exploragdo de seus direitos, criando monopdlios. Sao, poder-se-ia dizer,
“culpados por associa¢do”, ignorando-se que o direito de impedir que ou-
tros explorem um direito protegido num determinado mercado ndo implica,
absolutamente, poder de excluir os concorrentes do mercado.

e) As externalidades positivas das marcas sdo ignoradas: Efeitos
anticompetitivos x Efeitos pro-competitivos

Outra falha econdmica da aplicacdo do direito antitruste sobre o di-
reito a exploracdo da propriedade intelectual, especialmente das marcas, é
a andlise que ignora completamente as externalidades positivas dos direitos
de propriedade intelectual.

A partir de uma andlise econOmica incompleta, tribunais e agéncias
podem concluir que a exploragdo de um direito de propriedade intelectu-
al possui efeito anti-concorréncia e, sendo assim, fere o direito antitruste.
Quando isto ocorre, (a aplicacdo do direito antitruste sobre o direito que
alguém exerce sobre sua propriedade intelectual), acaba-se por banir a ex-
ploracdo de certo bem ou produto que, na verdade, possui efeito pré-con-
corréncia. Esse banimento impde conseqiiéncias severas para a sociedade

86



ANALISE DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

na qual a exploracao do direito de propriedade intelectual economicamente
favordvel ndo € permitida ou banida.

Ao limitar o exercicio dos direitos de propriedade intelectual, o ni-
vel de criatividade e inovacdo diminui e com isso o nimero de pedidos
de registros. Essas sao evidéncias de que a hostilidade do direito antitruste
contra a propriedade intelectual impacta negativamente a livre-concorréncia
de mercado, inibe o poder de iniciativa e impede o crescimento econdomico.
Ignora-se também o efeito educacional que a propriedade intelectual possui
no mercado em que tem potencial de ser explorada.

Nao ha duvida de que os direitos de propriedade intelectual incenti-
vam a inovacéo" até mesmo em pequenas empresas, que podem inspirar-
se inclusive nos porfolios das grandes empresas para desenvolverem suas
préprias marcas e invengdes — tendo-se sempre presente que os direitos de
exclusiva sdo temporadrios. Da mesma forma, esses direitos encorajam a ino-
vacdo em mercados de alto custo fixo e custo marginal quase-zero, como
os mercados de informagao digital, porque os direitos de propriedade inte-
lectual representam a unica forma de garantir aos inventores e titulares de
marcas uma maneira eficaz de evitar o free-riding.

f)  Alocacdo ineficiente de recursos e enorme desperdicio social

Preferir o direito antitruste sobre os direitos de propriedade intelectu-
al impde riscos significativos aos seus titulares, e ademais causa ineficiente
alocacdo de recursos e enorme desperdicio social.

Os custos e o tempo envolvidos em uma acdo de direito antitruste contra
os direitos de propriedade intelectual sao altos comparados a outras litigancias
corporativas. Recursos sdo despendidos em custos de transac@o e na manipu-
lacdo dos enormes riscos, ao invés de serem usados no avanco das ciéncias e
das artes. Esse desperdicio social é uma conseqii€éncia econdmica muito gra-
ve, sem qualquer justificativa econdmica e sem possibilidade de retorno.

Mesmo que os riscos pudessem ser minimizados, ainda existiria des-
perdicio social.

15 Estudos recentes sobre esta afirmac¢ao podem ser encontrados no Resource book on

TRIPS and development, publicado pela UNCTAD/ICTSD, Cambridge University
Press, 2005. E, mais recente ainda Propriedade intelectual — tensdes entre o capital
e a sociedade, organizado por Fébio Villares e publicado pelo IEEI — Instituto de
Estudos Econ6micos e Internacionais, Editora Paz e Terra, 2007.
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g) O ndo reconhecimento da fun¢do social da propriedade intelectual

A maior conseqiiéncia negativa da aplicag¢do do direito antitruste sobre
os direitos de propriedade intelectual € o seu devastador impacto econdmi-
co, isto porque o objetivo principal da propriedade intelectual é a promog¢ao
das artes e das ciéncias. A reducdo de valor percebido reduz drasticamente o
incentivo a inovacdo que a propriedade intelectual promove.

Poderia ser argiiido que a atual andlise dos direitos de propriedade
intelectual pelo direito antitruste ocorre tdo raramente que afeta apenas pou-
cos detentores de direitos de propriedade intelectual envolvidos em litigios.
Todavia, esse argumento subestima severamente o impacto negativo sofrido
pela propriedade intelectual ainda que em um punhado de casos e litigios. A
preferéncia do direito antitruste sobre a propriedade intelectual recrudesce
significativamente a criacdo e a inven¢do. Esse efeito conflita diretamente
com o objetivo principal da propriedade intelectual que € o de “incentivar a
inovacao”. O efeito mais perturbador disto € o impacto (negativo) no avango
da sociedade.

Quanto mais pioneiro for o objeto ou o bem protegido pela proprieda-
de intelectual, mais provavel é a abertura e exploragao de um novo mercado.
E isto traz melhoramentos a sociedade. Dai que, a aplicacdo de principios
antitruste sobre a exploracdo de direitos de propriedade intelectual tem im-
pacto devastador sobre o avanco til das artes e das ci€éncias — com conse-
giiéncias diretas e imediatas na sociedade.

h) O processo de andlise dos casos é fundamentalmente injusto quando
se tenta sobrepor principios antitruste a protegcdo das marcas

Raramente os processos que envolvem a andlise do direito antitruste
sobre a exploracdo de direitos de propriedade intelectual sdo devidamente
fundamentados. Freqiientemente a regra para se saber se uma determinada
acdo/conduta viola a lei antitruste depende mais da postura das partes ou da
persuasdo politica do que de uma andlise economica detalhada do caso.

Fatores de mérito raramente estdo na base das resolugdes/decisdes,
porque uma andlise econdmica apropriada € dificil de ser realizada nesses
casos. Predi¢des de beneficios futuros e impactos em mercados sdo extre-
mamente discutiveis. Especialistas geralmente discordam sobre quais efei-
tos concorrenciais terdo um determinado método de exploracao de direitos
de propriedade intelectual em dado mercado.
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E dificil ndo reconhecer que durantes décadas os tribunais usaram
termos econdmicos para ocultar sua inten¢do de enfraquecer a propriedade
intelectual.'®

Contudo, ndo existe nenhuma explicag¢do que sustente a hostilidade do
direito antitruste sobre os direitos de propriedade intelectual. A prevaléncia
do direito antitruste sobre a propriedade intelectual apenas enfraquece sua
fun¢do publica, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tec-
nolégico e econdmico do pais (conforme assevera a Constitui¢do Federal,
art. 5.°, XXIX).

Ao se reduzir a forca dos direitos de propriedade intelectual mediante
a aplicacdo de normas antitruste acaba-se entrando na seara de competéncia
do Poder Legislativo, na medida em que somente ele pode alterar a Lei de
Propriedade Industrial (n. 9.279/96), diminuindo a sua forga.

A Lei de Propriedade Industrial (n. 9.279/96) permite que os de-
tentores de diretos patentdrios lucrem com o gozo de seus direitos durante
o tempo que durar a prote¢do, porque esta capacidade de lucrar encoraja a
inovacdo e o investimento de recursos para o avanco das ciéncias e das artes.
Reduzir a exploracdo de direitos de propriedade intelectual, legitimamente
adquiridos, atinge negativamente o processo de inovacao fundamental para
a sociedade. E preciso, entdo, manter a propriedade intelectual em seu curso
normal para manter o curso apropriado da economia.

E fundamental, portanto, que se permita que os direitos de proprieda-
de intelectual existam independentemente do escrutinio do direito antitrus-
te. Inventores e autores de criagdes pioneiras devem se sentir a vontade, se-
guros e encorajados pelo ordenamento juridico para explorar seus mercados
sem o risco de sofrem o escrutinio do direito antitruste. O resultado disto sdo
efeitos tremendamente positivos para o pais.'’

3.2 A tensdo inexistente entre propriedade intelectual e direito antitruste:
Preponderancia do principio da razdo

Obviamente, existe uma fal4cia inicial que € aquela preconizada pe-
los autores que defendem a supremacia da aplicacdo de normas concorren-

Como por nés ja demonstrado em M. Basso, O direito internacional da propriedade
intelectual, Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 125 e ss.

Conforme demonstrado em M. Basso, A propriedade intelectual na era ps OMC-TRIPS.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2005.

89

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Maristela Basso

ciais sobre a propriedade intelectual com base na concepg¢do, aparentemente
equivocada, de que o direito concorrencial seja o Unico a representar a tutela
de interesses publicos nos mercados. Nem seria preciso observar que, em
tantas situagdes, o direito antitruste sequer define claramente se seu obje-
to é meramente a protecdo das relacdes de concorréncia nos mercados ou,
também, pode ser invocado para a tutela de empresas em litigios privados,
muitas vezes confundido com a disciplina da concorréncia desleal. E os pro-
blemas ainda ficam mais controvertidos na doutrina quando alguns autores
busquam sustentar a “publiciza¢do” do objeto do direito antitruste em torno
da protecdo do interesse publico e do consumidor.'®

Também ¢é fundamental ter presente que os direitos de propriedade
intelectual ndo sdo meramente privatisticos e atendem a funcgdes especificas,
desde a manutenc¢do e promocao da atividade inovadora e criativa na indus-
tria, a partir da criacdo e recriacdo das tecnologias em produtos e servigos,
como também a protecdo do consumidor, como destinatario final dos bens e
servigos envolvendo bens intangiveis protegidos.

Por isso mesmo, relembrando a licdo de Kaplow,' seria infrutifero
tentar resolver aparentes conflitos entre a propriedade intelectual e o direito
concorrencial recorrendo ao exame do objeto das disciplinas e dos valores
e fundamentos de suas normas, “na esperanca de estabelecer uma simples
hierarquia que pudesse indicar qual dos dominios normativos deve preva-
lecer”. Nesse nivel de generalidade, refor¢a o Professor, argumentos pode-
riam ser facilmente distorcidos com o intuito de levar a um unico resultado,
em favor de uma ou outra disciplina. De um lado, seria possivel sustentar
que normas da propriedade intelectual prevalecem em caso de conflito com
outras normas justificadas na protecdo da concorréncia, como o direito an-
titruste, ja que aquele dominio normativo ndo alcangaria, a primeira vista,
questdes relativas a outras areas do direito privado sobre as quais ele im-
plicitamente se justifica, e que ndo poderiam ficar “imunes” a aplicacdo
do direito concorrencial. Assim, por exemplo, a exploragdo de uma marca
exige a execu¢do de contratos, ainda que nao haja licenciamento da tecno-
logia entre empresas concorrentes. No campo do antitruste, no entanto, a
propriedade intelectual supostamente € destinada a disciplinar a protecao de

18 Cf., por exemplo, C. Salomio Filho, Direito industrial, direito concorrencial e inte-
resse publico, Revista de Direito Piiblico da Economia, Belo Horizonte, ano 2, n.
7,2004, p. 29 e ss.

19 L. Kaplow, The patent-antitrust intersection, p. 1813 ss.

90



ANALISE DOS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL

invencdes, marcas, desenhos industriais e direitos de autor nos mercados, e
serve para justificar uma alteracdo no “ambiente concorrencial ordinério”
nos mercados.?

Por outro lado, as normas da propriedade intelectual poderiam ser
simplesmente afastadas em favor da aplicacdo de normas antitrustes, ja que
elas somente prevaleceriam em outras dreas situadas fora do escopo do di-
reito concorrencial. Por exemplo, o direito de uma empresa de comercializar
produtos livremente nos mercados unicamente deixaria de ser assegurado,
se a producdo de tais bens violasse marcas ou patentes de inven¢do de uma
concorrente nos mercados. O direito antitruste é especificamente orientado
para a regulamentacdo das relacdes de concorréncia nos mercados e nao
seria possivel supor que suas normas sejam afastadas em casos de conflito
direto com a propriedade intelectual. Esse dado seria ainda mais significa-
tivo pelo fato de nenhuma das leis antitrustes nacionais conterem excecoes
expressamente previstas relativamente a exploracdo de direitos de proprie-
dade intelectual pelas empresas-titulares.”! Ambos os dominios sempre co-
existiram em suas diferencas e com suas diferentes func¢des legislativas nos
ordenamentos nacionais.

O direito antitruste, em sua evolu¢do histdrico-jurisprudencial nos
Estados Unidos tem justificado a primazia do bem-estar do consumidor, ndo
raro como fundamentalmente equacionado pela eficiéncia econdmica nos
mercados. De fato, a promog¢do do bem-estar do consumidor tornou-se o
principio fundamental do direito concorrencial, assim como a preocupagio
com a prote¢do dos mercados concorrenciais, seja pelo controle de praticas
restritivas, seja pela funcdo educativa que tal ramo do direito desempenha
no contexto de regulamentacdo das priticas empresariais. A preocupagao
da disciplina, por exemplo, estd nas concentra¢des econdmicas e condutas
anticompetitivas. Assim, por exemplo, acordos que interferem na aptidao
concorrencial de potenciais entrantes nos mercados, ou na oferta de pro-
dutos nos mercados, sdo objeto de andlise pelo direito antitruste. Condutas
tendentes a dominacdo dos mercados também sdo vistas com parcimdnia
pelas autoridades antitrustes e podem ser objeto de san¢do de acordo com
a efetiva compensacdo de valores no momento de andlise concorrencial:

20 Idem, p. 1817, especialmente nota 6.

2l Idem, nota 6.
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entre as eficiéncias geradas e os efetivos efeitos restritivos nos mercados
relevantes.?

A propriedade intelectual, por sua vez, estd baseada em um conjunto
de normas e principios destinados a delimitar as pretensdes e faculdades
dos titulares de invenc¢des, marcas, desenhos industriais e obras de autoria,
normalmente reunidos em “direitos de exclusividade” ou “direitos de exclu-
sivo”. Em sua opcao politico-legislativa, tal dominio normativo busca ofe-
recer incentivos suficientes para que autores e inventores mantenham seus
esforgos criativos e inovadores nos mercados, a partir de estratégias e com-
portamentos especificos. A auséncia de direitos de propriedade intelectual
(ou sua limitag@o ou banimento pelo direito antitruste) pode ser um fator de
desestimulo para a protecdo, por razdes 6bvias, dentre elas:

(i) os direitos de propriedade intelectual oferecem incentivos para a
manutencdo da atividade criativa e inovadoras das empresas nos
mercados; os potenciais efeitos do free-riding e das importagoes
paralelas nos mercados da inovacdo seriam a paralisacdo dos
incentivos;

(i1) direitos de propriedade intelectual determinam a disseminagdo
da inovacdo. Sem a protecdo dos direitos de propriedade inte-
lectual, os criadores seriam levados a manter suas invengdes em
segredo; no campo das marcas, a auséncia de protecdo envolveria
a perda de incentivos de aprimoramento dos sinais distintivos de
produtos e servigos (i.e qualidade, distintividade);

(iii) além disso, os direitos de propriedade intelectual oferecem as
partes em contratos de licenciamento prote¢do contra atos de vio-
lacdo por terceiros nos mercados, além de maior potencial para
comercializacdo de produtos; direitos de propriedade intelectual
também promovem novos negdcios relativos ao licenciamento e
transferéncia de tecnologias entre agentes econdmicos mais ap-
tos a explora-las economicamente nos mercados.

Mesmo frente a essas evidéncias, na literatura antitruste existem au-
tores que discordam sobre a extensdo desejavel de prote¢do da propriedade
intelectual, inclusive sustentando que tais direitos poucos teriam a ver com

22 Vale destacar que a aquisi¢do e manutengio de posi¢cao dominante pela empresa nos

mercados ndo € caracterizada como ilicita per se no campo antitruste; seu exercicio
abusivo € que constitui objeto de san¢do pelo direito concorrencial.
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a inovac@o nos mercados.” Para alguns, no que diz respeito a propriedade
intelectual, a aplicabilidade do direito concorrencial reside na prevengdo
e controle da ocorréncia de efeitos negativos eventualmente gerados pelos
direitos de exclusividade.?

Visando estimular os debates com estes doutrinadores, ndo se pode
evitar a seguinte pergunta: é possivel que o direito antitruste penetre os
direitos de propriedade intelectual, os escrutine, limitando-os ou mesmo
banindo-os do mercado (e da sociedade), considerando-se que sdo direitos
legitimamente constituidos e declarados pela ordem juridica (no caso do
Brasil o INPI)?

Detemo-nos aqui por alguns instantes.

3.2.1 E possivel sustentar a complementaridade (ou interface) entre
propriedade intelectual e antitruste e aplicd-los conjuntamente
nos casos concretos?

A interface entre os objetos do direito antitruste e do direito da pro-
priedade intelectual pode levar a uma andlise equivocada, sendo levado em
consideracdo que os direitos de propriedade intelectual s@o objeto especifi-
co de regulagdo por leis e tratados que contém normas extremamente deta-
lhadas e que devem ser analisadas dentro de seu marco regulatdrio correto,
caso contrdrio teremos uma série de “potenciais e falsos conflitos” com os
objetivos de politica concorrencial.

N3ao ha “conflito” entre direito antitruste e direito da propriedade inte-
lectual. As normas concorrenciais e marcdrias devem ser interpretadas, ndo
de modo excludente, mas cada qual no seu campo de atuagdo, segundo suas
finalidades, de modo a se ajustarem e conviverem pacificamente sem sofre-

2 Cf., por exemplo, J. Langenfeld, Intellectual property and antitrust: steps toward

striking a balance, Case Western Res. Law Review, vol. 52, 2001, especialmente p.
96, questionando o regime de aplica¢do das normas de propriedade intelectual em
termos restritivos no campo das patentes e segredos industriais, com efeitos relativa-
mente ao fechamento de mercado para empresas atuantes no segmento das inovagdes
seqiienciais; Cf. também J. B. Kobak Jr. Intellectual property, competition law and
hidden choices between original and sequential innovation, Vanderbilt Journal of
Law & Technology, vol. 3, 1998, p. 6 ss.

Cf. D. A. Balto e A. M. Wolman. Intellectual property and antitrust: general princi-
ples. Practising law institute, 2006 (Patents, Copyrights, Trademarks, and Literary
Property Course Handbook Series), p. 24.

24
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rem o escrutinio uma da outra® — em uma relagdo de complementaridade e
coeréncia.

Isto € um imperativo da regra da razdo.

A jurisprudéncia norte-americana tem enfatizado a orientacdo a favor
da complementaridade entre direito antitruste e propriedade intelectual. Em
SCM Corp/Xerox,*® a Suprema Corte entendeu que se os direitos de proprie-
dade intelectual sdo legitimamente adquiridos, qualquer conduta permitida
sob a legislacdo da propriedade intelectual ndo poderia desencadear a viola-
¢do de normas concorrenciais.?’

Nao h4 davida de que a propriedade intelectual e o direito concorren-
cial compartilham um propdsito comum de assegurar os niveis de inovagao
nos mercados e a protecdo do consumidor. Os direitos de propriedade inte-
lectual oferecem incentivos para a inovagao e sua disseminacao nos merca-
dos, a partir de “direitos” que podem ser exercidos pelos titulares-criadores/
inventores de novos produtos, processos mais eficientes e obras dotadas de
originalidade — todos eles diretamente destinados aos consumidores. O di-
reito concorrencial, por seu turno, promove a inovagdo e o bem-estar do
consumidor a partir da aplica¢do de normas proibitivas de condutas restriti-
vas a concorréncia no mercado, buscando uma politica corretiva e preventi-
va.”® Mas quais os limites entre um campo do direito e outro? Como aplica-

2 H. Hovenkamp. Federal Antitrust Policy, cit., p. 239 (“As result, the antitrust laws
and the federal intellectual property laws must be interpreted so as to accommodate
one another. Importantly, the United States has both a patent policy and an antitrust
policy, and neither should be interpreted in such a way as to disregard the other.”)

% SCM Corp. v. Xerox Corp., 645 F.2d 1195, 1208-1213 (2d Cir. 1981), em que
se sustentava exatamente que a recusa unilateral per se de licengas envolvendo a
explora¢do de patentes legalmente adquiridas € ato plenamente compativel com
as normas da propriedade intelectual, sem implicar responsabilidade da titular no
campo concorrencial. Nesse mesmo sentido, cf. Data General Corp. v. Grumman
Sys. Support Corp., 36 F.3d 1147, 1187 (1st Cir. 1994), no qual o US Federal Circuit
sustentou que a intenc¢do do autor de excluir terceiros do uso de sua obra protegida
por direitos autorais € ato supostamente valido para justificar a recusa de conceder
licengas.

27 H. Hovenkamp. Federal Antitrust Policy, cit., § 5.5a, p. 239.

% W.K.Tomel. A. Newberg, US Enforcement Approaches to the Antitrust-Intellectual
Property Interface, in: ANDERSON, Robert D. e GALLINI, Nancy T. (ed.).
Competition policy and intellectual property rights in the knowledge-based economy,
University of Calgary Press, 1998, p. 343 ss.
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los na pratica mantendo-os integros no que diz respeito aos seus objetivos e
funcdes — sem invadir a esfera de atuacao do Poder Legislativo?

3.2.1.1 Parcimonia na andlise dos problemas resultantes da interface
entre propriedade intelectual (marcas) e direito antitruste

A complementaridade entre as duas disciplinas ainda reside na idéia
de que a propriedade intelectual confere direitos de exclusividade ao criador
(inventor/autor), que sao objeto de protecdo juridica enquanto sejam legiti-
mamente adquiridos.” As condutas levadas a cabo pelas empresas-titulares
desses direitos ndo estariam imunes a aplicacdo do direito antitruste, mas
este ndo pode frustrar o objetivo da propriedade intelectual, o que seria uma
superposic¢ao drastica de solucgdes juridicas comuns. Como resolver este im-
passe? Por isso, tribunais e autoridades concorrenciais devem determinar
precisamente, dentro dos casos envolvendo a interface entre propriedade
intelectual e antitruste, quais comportamentos empresariais estariam justifi-
cados pelo exercicio dos direitos de exclusividade e quais extrapolariam os
limites do exercicio de tais direitos pelo titular.

Parece, portanto, que o equilibrio adequado entre os dois dominios
normativos esteja em um denominador comum, que € essencialmente o
objetivo de assegurar a concorréncia nos mercados a partir dos incentivos
envolvendo a atividade inovadora e criativa pelos agentes econdmicos. A
aplicagdo estrita das normas de um desses campos poderia frustrar os objeti-
vos e efetividade do outro. Dai que os tribunais e autoridades concorrenciais
tendem a observar com parcimoOnia os problemas da interface entre proprie-
dade intelectual e antitruste, porque ambos dizem respeito a prote¢ao do in-
teresse publico e ndo meramente privatisticos das empresas.** Por essa raziao

2 A esse respeito, ver concepgdo fundante na jurisprudéncia norte-americana no caso
paradigmadtico julgado pela Suprema Corte, Motion Picture Patents Co. v. Universal
Film Manufacturing Co., 243 US 502 (1917), decisdo de 9 de abril de 1917, relati-
vamente a protecio do inventor nos limites do direito conferido e nas reivindica¢des
da carta-patente.

3 Vale aqui transcrever as justificativas iniciais do estudo do FTC, To Promote

Innovation: The Proper Balance of Competition and Patent Law and Policy, Federal
Trade Commission, 2003, disponivel em: <http://www.ftc.gov/0s/2003/10/innova-
tionrpt.pdf>: “Competition and patents stand out among the federal policies that
influence innovation. Both competition and patent policy can foster innovation, but
each requires a proper balance with the other to do so. Errors or systematic biases
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parece muito dificil (sendo impossivel) pretender que um ramos do direito
prevaleca sobre o outro. Se isto ocorrer estard ferido o desejado equilibrio.

4. Conclusoes: Condutas anticompetitivas relacionadas ao exercicio de
direitos de propriedade intelectual (Quais sdo? Quando devem ser
reconhecidas? Como devem ser apuradas?)

Detemo-nos, por fim, nas condutas relacionadas ao exercicio dos di-
reitos de propriedade intelectual que podem ser consideradas ilicitas sob a
perspectiva do direito antitruste.

a) Poder de mercado e titularidade de direitos de propriedade
intelectual

A titularidade de direitos de propriedade intelectual pela empresa ndo
sugere existéncia de posi¢ao dominante nos mercados relevantes®' ainda que
seja relativamente simples para ela obter o registro de marcas. Contudo, nao
se pode negar que mesmo sendo objeto de protecdo marcéria, esse produto
pode concorrer intensamente com produtos similares ou iguais em determi-
nado mercado. Por essa razao, para efeitos concorrenciais, uma tnica marca
raramente define o alcance do mercado relevante do produto protegido.*

Nos Estados Unidos, houve discussdo congressual sobre a presuncio
do exercicio de poder de mercado criado pela titularidade de direitos de
propriedade intelectual, como aparecia no projeto da Intellectual Property
Protection Act de 1997, mas que ndo foi aprovado.* Essa presun¢do nunca
se confirmou.

in how one policy’s rules are interpreted and applied can harm the other policy’s
effectiveness”.

31 W. G. Lavey, Patents, copyrights, and trademarks as sources of market power antitrust
cases, in Antitrust Bulletin, v. 27, n. 2, 1982, p. 433 ss.; H. Hovenkamp. Federal
Antitrust Policy, cit., p. 141.

32O problema da concorréncia nos mercados relevantes de medicamentos e exercicio
de direitos patentdrios pelas empresas titulares € verificado no estudo de F. Polido
e P. César, Direitos de propriedade intelectual e saiide piiblica — o acesso universal
aos medicamentos anti-retrovirais no Brasil. Sdo Paulo: IDCID, 2007, p. 79 ss.

3 H. R. 401, 105" Cong. (1997), disponivel em: <http://thomas.loc.gov/cgi-bin/
query/z?c105:h.r.401>.
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Em julgados da Suprema Corte dos Estados Unidos ha referéncias
sobre a relacdo entre a titularidade de direitos de propriedade intelectual e
a presuncdo de poder de mercado. O titular “carece de poder de mercado
quando existem substitutos proximos (ndo resultantes do free-riding) para

os produtos objeto de prote¢do”.**

A mesma abordagem ¢ perseguida nas Diretrizes Antitrustes do DOJ
e FTC americanos sobre Licenciamento de direitos de propriedade intelec-
tual e também pela doutrina norte-americana — como bem sustentado por
Hovenkamp quando observa a falta de 16gica nessa relagdo.*

b) Condutas tendentes a dominagdo de mercados

Para que a conduta seja delimitada como anticompetitiva, as autori-
dades concorrenciais devem examinar indicios suficientes de que a empresa
incorre em uma pratica predatdria ou anti-concorrencial, objetivando a ex-
clusdo dos concorrentes do mercado. E fundamental, portanto, a existéncia
da intenc@o de dominacdo dos mercados relevantes e o risco de caracterizar
exercicio abusivo do poder de mercado por ela detido.

Em trés categorias gerais de praticas empresariais existem preocu-
pacdes concorrenciais evidentes, como em acordos e praticas concertadas
referentes a produtos protegidos por patentes ou direitos de autor; venda
casada envolvendo produtos e servigos protegidos por marcas e condutas
tendentes a dominagdo dos mercados a partir de exercicio abusivo de direi-
tos patentarios adquiridos de modo fraudulento.

No campo das condutas, o tratamento antitruste das condutas uni-
laterais envolvendo propriedade intelectual reside na andlise concorren-
cial dos efeitos da recusa a negociagdo de licencas de marcas, patentes,

3 Ver voto do Justice O’Connor no caso Jefferson Parish Hosp. Dist. v. Hyde, 466 U.

S.2,16 (1984), p. 38, n. 7. Essa linha de argumentacgao foi perseguida por tribunais
inferiores nos Estados Unidos, afastando a presun¢do de ocorréncia de poder de
mercado detido pela empresa pelo fato da titularidade de direitos de propriedade
intelectual sobre produtos e servicos ofertados. Sobre isso, ver A. I. Root Company
v. Computer/Dynamics, Inc., 806 F.2d 673 (6" Cir. 1986) e Will v. Comprehensive
Accounting Corp., 776 F.2d 665 (7" Cir. 1985). Considerando a presungdo como
védlida em caso de condutas concertadas entre empresas titulares de direitos de PI,
cf. Digidyne v. Data General Corp., 734 F.2d 1336 (9" Cir. 1984).

H. Hovenkamp. Federal Antitrust Policy, cit., p. 141 (“presum[ing] market power
in a product simply because it is protected by intellectual property is nonsense”).

35
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desenhos industriais e direitos autorais. Obviamente, nao existe consenso
quanto a nao obrigatoriedade de as empresas licenciarem direitos de pro-
priedade intelectual a terceiros, especialmente concorrentes nos mercados
relevantes. Os tribunais, no entanto, observam que a recusa injustificada
pode resultar em preocupagdes concorrenciais quando diretamente dire-
cionada a concorréncia nos mercados e com intuito de criar, manter ou ex-
pandir monop6lios.*® Sem uma andlise com base na regra da razao, quando
se tratar de condutas, e no correto equilibrio com direitos de propriedade
intelectual, seria impossivel constatar a ilicitude dos atos praticados pelos
titulares direitos.?’

¢) Doutrina do exercicio abusivo de direitos sobre as marcas

A teoria do abuso de direitos de propriedade intelectual (ou generica-
mente considerada como doutrina do exercicio abusivo de direitos marcé-
rios) € resultado da constru¢do jurisprudencial norte-americana na solugéo
de litigios privados da propriedade intelectual e reflete a preocupagdo dos
tribunais com a exploragdo de patentes, marcas, desenhos industriais e direi-
tos de autor e suas respectivas implicagdes concorrenciais.*

A questdo se apresenta, fundamentalmente, na validade de contratos
relativos a licengas de direitos de propriedade intelectual, justamente quan-
do o titular dos direitos de propriedade intelectual ajuiza a¢des contra deter-
minadas concorrentes, sustentando atos de violacdo de suas patentes, mar-
cas, desenhos industriais ou obras de autoria. O abuso (concorrencialmente
relevante) estaria justamente na medida ou meio pelo qual o titular exerce
seus direitos de propriedade intelectual e se tal comportamento justificaria

% ABA, Intellectual property and antitrust handbook. 1llinois: American Bar

Association, 2007, p. 11 ss, especialmente cap. VI.

37 TIsso porque a jurisprudéncia norte-americana, pelos bons exemplos que oferece,

debateu a efetividade da analise antitruste de casos envolvendo direitos de PI, che-
gando a resultados nem sempre claros e precisos sobre a extensiao do problema da
interface entre tais campos normativos. Nos casos Kodak e Independent Services
Organization, a abordagem pode ter sido muito ampla ou muito restritiva, tudo
dependendo do ponto de vista da doutrina, além da proépria critica levantada quanto
a existéncia de um dever geral de a empresa licenciar determinada tecnologia para
suas concorrentes. Sobre isso, cf. ABA, Intellectual property and antitrust handbook.
linois: American Bar Association, 2007, p. 12.

38 Geralmente, cf. H. Hovenkamp. Federal antitrust policy, cit., § 5.5b, p. 240 ss.
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a violac¢do imediata de normas concorrenciais, normas de propriedade inte-
lectual e outras normas do ordenamento juridico.

Em grande medida, essa doutrina tem servido para legitimar a defe-
sa, em juizo, das partes que teriam supostamente violado direitos de pro-
priedade intelectual.* Existe muita controvérsia na aplicagcdo da doutrina
do abuso de direitos propriedade intelectual. Interpretacdes inconsistentes
com a jurisprudéncia construida apés a decisdo em Mercoid/Mid-Continent
levou a uma proliferacdo de litigios nos tribunais norte-americanos e in-
certeza juridica, frustrando os objetivos de uma justa e eficiente resolucdo
de litigios envolvendo a propriedade intelectual, particularmente aqueles de
carater privado. Além disso, a incerteza quanto a aplicacio da doutrina do
exercicio abusivo de direitos de propriedade intelectual gerou um dissidio
jurisprudencial entre os tribunais dos estados federados e as instancias de
apelacgdo nos Estados Unidos.*

No campo antitruste, o abuso de direitos de propriedade intelectual
estd associado ao comportamento da empresa, que busca sistematicamente
estender os direitos de exclusividade decorrentes de suas patentes, marcas,
obras autorais (das criacdes), para além do escopo da protecdo legal confe-
rida. Nesses casos, existird incerteza quanto ao teste apropriado empregado
pelos tribunais para determinar a licitude do comportamento do titular do
direito.*! Por isso mesmo, restariam muitas ddvidas em saber se o fato de
o abuso de direitos de propriedade intelectual, por exemplo, seria por si s6
a justificativa para determinacgdo da ilicitude da pratica no dominio concor-
rencial, vale dizer, se seria suficiente para determinar a anticompetitividade
da conduta no mercado relevante.*

Aqui, haverd sempre a necessidade de aplicacdo da regra da razao,
sobretudo porque a incerteza quanto a aplica¢do da doutrina do abuso de
direitos de propriedade intelectual levaria os titulares de patentes, marcas

¥ Cf., por exemplo, Mercoid v. Mid-Continent Inv. Co., 320 U.S. 661, 64.S.Ct.268
(1944), no qual a Suprema Corte sustentava aplica¢do da doutrina do abuso de
direitos patentarios.

40 Cf. Motion for leave to file Brief Amicus curiae and Brief of Amicus Curiae of the
American Intellectual Property Law Association in support of petition for a writ of
certiorari, Insultherm v. Tank Insulation International, n. 96-1899, June 30, 1997

4 Patent abuses and antitrust: the per se rule, Harvard Law Review, v. 64, n. 4, 1951,

pp. 626-633.

42 Sobre isso, ver comentario em Patent abuses and antitrust: the per se rule, p. 626.
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e desenhos industriais a uma posi¢do menos favordvel em relacdo a andlise
de condutas anticompetitivas pelas autoridades concorrenciais. O exercicio
abusivo de direitos de propriedade intelectual € assim identificado quando as
autoridades judiciais consideram que as marcas, patentes, desenhos indus-
triais ou direitos de autor sejam utilizados nos mercados de modo anti-con-
correncial. A doutrina observa que existe muita controvérsia na anélise que
deve ser empreendida pelos tribunais para verificar o uso anti-concorrencial
dos direitos de propriedade intelectual, vale dizer, se este deve ser endere-
cado pelas normas e principios do direito concorrencial ou pelas normas e
principios da propriedade intelectual, ainda que ndo diretamente previstos.

Assim, do ponto de vista concorrencial, o abuso de direitos marcérios
ocorre quando efetivamente combinado com condutas empresariais cujos
efeitos restritivos se intensificam nos mercados relevantes analisados, como
por exemplo, fixagdo de precos em licenciamento cruzado de marcas, fi-
xacdo de precos de bens protegidos por patentes, acordos restritivos entre
concorrentes envolvendo fabricagdo e comercializagdo de bens objeto de
prote¢ao marcaria ou patentaria.** O abuso de direitos de propriedade inte-
lectual, portanto, ndo poderia constituir per se conduta anti-concorrencial
passivel de sancdo pelo direito antitruste, nem muito menos as a¢des do
titular da marca visando zelar por ela.

Do que se conclui, que o teste jurisprudencial a ser minimamente ob-
servado nos casos relativos ao abuso de direitos de propriedade intelectual/
industrial (como as marcas) deve: 1) identificar (individualizar) se a pra-
tica levada a cabo pelo titular do direito € ilicita per se ou ndo, e (ii) de-
monstrar que os efeitos globais da conduta examinada (e.g. um contrato
de licenciamento de marcas cruzadas) tendem a dominagdo de mercados
relevantes adequadamente definidos, resultando em restri¢des significativas
a concorréncia.*

4 H. Hovenkamp. Federal antitrust policy, cit., § 5.5b, p. 240, especialmente nota

11.
4 Sobre isso, cf. caso Windsurfing International v. AMF, Inc., 782 F.2d 995 (Fed. Cir.
1986), em que o Tribunal de Apelagdo do Circuito Federal sustenta a necessidade

de aplicagdo da regra da razio para os casos concorrenciais envolvendo direitos
de PI.
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A CONSTITUICAO ECONOMICA
E A INTERFACE ENTRE REGULACAO
SETORIAL E ANTITRUSTE
NO DIREITO BRASILEIRO

Clemerson Merlin Cleve*

Melina Breckenfeld Reck**

I. Introducao

Nos ultimos anos e, principalmente, diante dos recentes episodios de
crise envolvendo a economia dos Estados Unidos e, assim, a economia mun-
dial, ndo tém sido raras as demonstra¢des de intensa preocupagdo com o0s
temas do desenvolvimento e da regulacio.

Alids, o discurso atualmente mais freqiiente entre os economistas € o
de que a grave crise econdmica (superior a do final da década de 30") jus-
tifica a necessidade e a conveniéncia de intervencdo estatal e, portanto, de
instituicdes estatais eficientes que regulem as atividades econdmicas, bus-
cando conciliar, por exemplo: estabilidade dos mercados, seguranca juridica
(notadamente mediante o respeito as regras e aos contratos) e protecao e
defesa de direitos dos cidaddos.

*  Professor Titular de Direito Constitucional da UFPr ¢ da UniBrasil, advogado
militante e parecerista, socio-fundador do escritério Clemerson Merlin Cléve Adv.
Ass.

** Professora de Direito Econdmico da UniBrasil, Mestre em Direito do Estado pela
UFPr, advogada militante, socia do escritorio Clémerson Merlin Cléve Adv. Ass.

Convém lembrar que o keynesianismo nos paises centrais foi também uma resposta
ao ambiente internacional catastrofico e aos desafios causados pela Grande Depressao
dos anos 30.
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Diante da conjuntura delineada, mostra-se til tecer algumas conside-
racdes a propdsito da interface entre regulacao setorial e antitruste no direito
brasileiro.

I1. Reforma do Estado brasileiro e énfase na intervencao estatal
indireta

Na década de 90* houve, no Brasil, tal como em outros paises, uma
redefinicdo do modelo de intervengdo estatal com o aprofundamento dos
mecanismos de interven¢do indireta, tendo sido apresentadas, no bojo das
emendas constitucionais que se fizeram necessdrias, justificativas® relativas
(1) a tese da incapacidade financeira do Estado (esgotamento do padrdo de
financiamento do setor publico) para intervir diretamente no dominio eco-
ndmico e (ii) a necessidade seja de robustecimento de suas atividades regu-

A proposito, Luis Roberto Barroso assevera: “Apds a Constituicdo de 1988 e, so-
bretudo, ao longo da década de 90, o tamanho e o papel do Estado passaram para
o centro do debate institucional. E a verdade ¢ que o intervencionismo estatal ndo
resistiu @ onda mundial de esvaziamento do modelo no qual o Poder Publico ¢ as
entidades por ele controladas atuavam como protagonistas do processo econdmico.
O modelo dos ultimos vinte e cinco anos se exauria. O Estado brasileiro chegou ao
fim do século XX grande, ineficiente, com bolsdes endémicos de corrupgdo ¢ sem
conseguir vencer a luta contra a pobreza. Um Estado da direita, do atraso social,
da concentragdo de renda. Um estado que tomava dinheiro emprestado no exterior
para emprestar internamente, a juros baixos, para a burguesia industrial ¢ financeira
brasileira. Esse estado, portanto, que a classe dominante brasileira agora abandona e
do qual quer se livrar foi aquele que a serviu durante toda a sua existéncia. Parece,
entdo, equivocada a suposi¢do de que a defesa desse estado perverso, injusto e que
ndo conseguiu elevar o patamar social no Brasil seja uma op¢do avangada, progres-
sista, ¢ que o alinhamento com o discurso por sua desconstru¢do seja a postura
reacionaria. A privatizagdo de servigos ¢ atividades empresariais, por paradoxal que
possa parecer, foi, em muitos dominios, a alternativa possivel de publiciza¢do de um
estado apropriado privadamente, embora, ¢ verdade, o modelo escolhido ndo tenha
sido o da democratizagdo do capital. Ao fim desse exercicio de desconstrugao, sera
preciso entdo repensar qual o projeto de pais que se pretende concretizar sobre as
ruinas de um Estado que, infelizmente, ndo cumpriu adequadamente o seu papel”
(BARROSO, Luis Roberto. Introdugéo ao livro Direito regulatorio, de MOREIRA
NETO, Diogo Figueiredo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 22).

Desde logo, cumpre ressaltar que a apreciagdo quanto a procedéncia ou nao desses
argumentos e quanto as discussdes tedricas existentes nessa seara nao sera realizada
no presente ensaio, eis que ultrapassa o seu objeto.
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ladora, fiscalizadora e fomentadora, seja de desmonte do Estado prestador e
produtor (agente econdmico).

Entretanto, tais assertivas ndo elidem nem mitigam o papel necessario
e indispensdvel do Estado como instrumento de efetivagdo dos objetivos
fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil, bem como tal redefini¢do
ensejou mera reducdo da intervencdo direta do Estado no dominio econdmi-
co, mas ndo seu desaparecimento.

Com efeito, ainda que tenha sido mitigada a atuacdo estatal como
provedor de bem ou servigo, isto €, como agente econdomico, o Estado ndo
s pode como deve exercitar integralmente a intervenc¢ao indireta por meio
da regulacdo juridica e do fomento, inclusive porque a Carta de 1988 re-
jeita o absenteismo estatal, isto €, o Estado Brasileiro ndo pode manter-se
inerte diante das demandas econdmico-sociais e dos desafios impostos pela
soberania nacional. Afinal, a compressdo da intervencdo estatal direta no
dominio econdmico ndo implica a adocao do modelo do Estado Gendarme,
significando antes mudanga na prioridade e énfase interventiva, da passa-
gem do Estado empresario para a ampliagao do papel estatal na regulacio e
fiscalizac@o das atividades econdmicas lato sensu.

A propésito, ponderam Vital Moreira e Maria Manuel Leitdo
Marques:

“O regresso, nas duas ultimas décadas, ao paradigma da economia de
mercado, depois de uma longa fase de forte regulacio e intervengio esta-
dual directa na economia, significa desde logo a revaloriza¢do da economia
privada, da concorréncia e do mercado. As palavras-chave sdo privatizacio,
liberalizacdo, desregulacdo. Mas seria errOneo pensar que a privatizacio e
liberalizac@o do sector publico se traduz necessariamente num processo de
desregulacdo e devolucdo pura e simples para as leis do mercado. Longe
disso. A desintervencdo econdmica do Estado ndo quer significar o regresso
ao ‘laissez-faire’ e ao antigo capitalismo liberal. Pelo contrario: o abandono
da actividade empresarial do Estado e o fim dos exclusivos publicos provo-

cou em geral um refor¢o da actividade regulatéria do Estado”.*

Margal Justen Filho, por seu turno, assevera:

“No modelo desenvolvido ao longo dos ultimos trinta anos, a atuacao
e a intervencao estatal diretas foram reduzidas sensivelmente. A contrapar-

4 MOREIRA, Vital; MARQUES, Maria Manuel Leitdo. 4 mdo visivel: mercado e
regulagdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 13.
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tida da redugdo da intervengdo estatal consiste no predominio de fungdes
regulatdrias. Postula-se que o Estado deveria ndo mais atuar como agente
econdmico, mas sim como arbitro das atividades privadas. Nao significa
negar a responsabilidade estatal na promocdo do bem-estar, mas alterar os
instrumentos para realizacdo dessas tarefas. Ou seja, o idedrio do Estado de
Bem-Estar permanece vigente, integrado irreversivelmente na civilizagao
ocidental. As novas concepcdes acentuam a impossibilidade de realizacdo
desses valores fundamentais através da atuag¢do preponderante (senfo isola-
da) dos organismos publicos”.’

Nessa seara, ndo se olvide a confluéncia dos arts. 170, 173, 174 e 175°
da Constituicdo Federal no que concerne a atuacgdo estatal sobre e no domi-
nio econdmico, bem como o equilibrio compromissério’ que a Carta Magna
estabelece na tutela das atividades econdmicas lato sensu (servigos publicos
e atividades econdmicas stricto sensu).

5 JUSTEN FILHO, Margal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao
Paulo: Dialética, 2002, p. 21.

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na
livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios: I — soberania nacional; II —
propriedade privada; III — fung@o social da propriedade; IV — livre concorréncia;
V —defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante trata-
mento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus
processos de elaboragdo e prestagdo; VII — redugdo das desigualdades regionais e
sociais; VIII — busca do pleno emprego; [X — tratamento favorecido para as empre-
sas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede no
Pais. Paragrafo inico: E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de drgaos publicos, salvo nos casos
previstos em lei”; “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado so sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei. (...) § 4.° A lei reprimira o abuso do poder economico
que vise a dominagdo dos mercados, a eliminag@o da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros”; “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizagdo, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativa para o
setor privado”; “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitag@o, a prestagdo
de servigos publicos”.

CLEVE, Clémerson Merlin. Fiscaliza¢do abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro, 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2000, p. 225.
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Alids, nesse particular, o escopo primordial da regulacdo estatal (in-
tervengdo indireta nas atividades econdmicas lafo sensu) e, inclusive, da
criacdo das agéncias reguladoras em razdo, por exemplo, de privatizacdes,
reside no compromisso de ndo somente conciliar a 16gica privada do lucro
com a adequada prestacao de servigos publicos e com os principios que inte-
gram a ordem econdmica constitucional, mas também de erigir mecanismos
que propiciem a universalizagdo de tais servigos (evitando-se que a oferta
concentre-se nos segmentos mais atrativos da demanda) e a concretizacio
desses principios.

11.1. Setores estratégicos de infra-estrutura, transferéncia da prestacdo
de atividades econémicas para a iniciativa privada e a criagdo das
agéncias reguladoras

Nao se pode ignorar que, no Brasil, a disciplina juridica dos setores
de infra-estrutura é fruto da experiéncia histérica da sociedade brasileira.
Nesse sentido, a matéria sempre oscilou entre a participacdo da iniciativa
privada e a forte presenga do poder publico na construcao e operacao desses
setores.

Por se tratar de setores estratégicos ao desenvolvimento e soberania
nacionais, a Carta Magna pretende, ao erigir tais atividades, em regra, como
servigo publico, uma regulacdo apropriada, especifica, intensa e apartada da
regra de liberdade inerente as relagcdes econdmicas privadas.

N3ao bastasse isso, sabe-se que € imperioso, ao Estado brasileiro, so-
lucionar os chamados gargalos de infra-estrutura em setores estratégicos
(ferrovias, rodovias, energia elétrica, saneamento, portos etc.).

Deveras, diante desse quadro e das vicissitudes sociais e econOmicas
brasileiras, a intervencao regulatéria (indireta) do Estado no dominio econd-
mico deve promover o equilibrio entre os interesses privados e publicos.

De outra parte, as especificidades de determinados segmentos eco-
ndmicos estratégicos implicam o cariter inevitdvel da intervengdo estatal
setorial. Isso sucede porque, diante de tipicidades de monopdlio naturais
e legais, ndo se prescinde da intervencdo estatal mediante a aplicacdo dos
mecanismos previstos no capitulo da ordem econdmica constitucional (art.
170 e seguintes), almejando a consecu¢do do desenvolvimento dessas infra-
estruturas.

Como se vé€, a importancia estratégica de tais setores, seja em ter-
mos de desenvolvimento, seja em termos de soberania do Estado brasilei-
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ro, impde que as atividades econdmicas neles desenvolvidas sujeitem-se a
forte presenga do Estado, motivo pelo qual os setores estratégicos sempre
estiveram e estardo submetidos a intervengao estatal, cujo foco variard ndo
s6 conforme as vicissitudes politicas, econdmicas e sociais de determinado
momento histérico, mas também, notadamente, conforme o tratamento que
lhes é conferido pelo ordenamento juridico.

Pois bem, na redefini¢do do modelo interventivo do Estado brasilei-
ro e diante da escassez dos recursos publicos, operou-se (i) a delegacdo
da prestacdo de ampla gama de servigcos publicos para a iniciativa priva-
da, conservando-se, porém, a titularidade e responsabilidade estatal sobre
tais servigos e sobre sua prestacdo adequada; (ii) a transformacdo de alguns
servicos publicos em atividades econOmicas stricto sensu, mediante, por
exemplo, a desagregacdo vertical de setores organizados em monopdlio na-
tural (unbundling),® por meio da qual sdo dissociadas, em um determinado
setor, as atividades potencialmente competitivas das ndo-competitivas; (iii)
a criacdo das agéncias reguladoras.

Como registra Luis Roberto Barroso, a privatizacdo “trouxe dristica
transformacdo no papel do Estado: em lugar de protagonista na execucdo
dos servicos, suas fungdes passam a ser as de planejamento, regulacdo e
fiscalizag@o. E nesse contexto histérico que surgem, como personagens fun-

damentais, as agéncias reguladoras”.’

Nao obstante a origem das agéncias reguladoras no Brasil estar muito
vinculada ao fato de que a execug¢@o dos servigos ptiblicos foi transferida a
iniciativa privada, tais autarquias especiais, dotadas de prerrogativas pro-
prias e caracterizadas por sua autonomia em relagdo ao Poder Publico, ndo
tém sua atuacdo restringida aos servicos publicos, sendo também relevantes
no ambito das atividades econdmicas stricto sensu, consoante, alids, o pre-
visto no art. 174 da Constituicao da Republica.

O regime especial autdrquico conferido as agéncias reguladoras bra-
sileiras, com, de um lado, estabilidade e mandato assegurados aos seus diri-
gentes e, de outro, a previsdo de um regime de incompatibilidade e da qua-
rentena, visa a impedir ingeréncias indevidas do Poder Executivo, injun¢des
politico-partidarias e, também, lobbies dos grandes grupos empresariais,

§  Aproposito, conferir: ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos puiblicos.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 435 ¢ ss.

°  BARROSO, op. cit., p. 31.
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bem como a preservar a natureza técnica das fungdes executivo-administra-
tivas, normativas e decisorias desempenhadas pelas agéncias reguladoras.

11.2. Escopos da atividade regulatoria

Antes de tratar dos escopos, cumpre analisar a natureza polissémica
do termo regulacdo e, entdo, definir o que se pretende dizer ao se utilizar a
expressao Estado Regulador.

Como se sabe, na seara juridica, a utilizacdo de expressoes deve ser
permeada de muita parcimonia, mormente quando o intento é explicar um
conceito ou instituto juridico. No que se refere ao termo regulacdo, essa
cautela inclusive deve ser redobrada, eis que se constata que ele vem sendo
utilizado, hodiernamente, de forma generalizada seja por profissionais de
outras ciéncias (economia, administracdo, jornalismo etc.), seja pelos cida-
daos e representantes politicos em geral.

Embora se trate de expressdo amplamente conhecida, ndo se pode
dizer que possua um sentido univoco, bem pelo contrdrio ha uma ampla
gama de significados e nem sempre a expressdo € utilizada com o mesmo
sentido, razdo pela qual, no presente ensaio, faz-se oportuno estabelecer um
acordo semantico, isto é, definir qual o significado que se adota na utilizag@o
do termo.

Neste ponto, cumpre ressaltar que, por for¢ca do contido no art. 174 da
Constitui¢do Federal, ndo se pode definir regulacio como o mero estabele-
cimento de regras juridicas,'* visto que, com esse significado, nao se estaria

19 A proposito, Floriano Azevedo Marques Neto assevera: “Cumpre separar a

atividade regulatoria da atividade regulamentar. O baralhamento entre os dois
conceitos leva alguns doutrinadores a reduzir a atividade de regulagao estatal ao
seu carater meramente normativo. Esta mesma confusdo esta também na base de
posicdes doutrinarias que procuram identificar o processo de reforma regulatoria
(e o crescimento dos mecanismos de nova regulagdo estatal) com processos de
desregulamentacao ou de desregulacdo. A atividade de regulagdo estatal envolve
— dentro das balizas acima divisadas — fungdes muito mais amplas que a fungdo
regulamentar (consistente em disciplinar uma atividade mediante a emissdo de
comandos normativos, de carater geral, ainda que com abrangéncia meramente se-
torial). A regulag@o estatal envolve, como veremos adiante mais amiude, atividades
coercitivas, adjudicatorias, de coordenagao ¢ organizagao, fungoes de fiscalizacao,
sancionatorias, de conciliagdo (composi¢ao e arbitragem de interesses), bem como
o exercicio de poderes coercitivos e fungdes de subsidiar e recomendar a adogao
de medidas de ordem geral pelo poder central. Sem essa completude de fungdes
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retratando todo o contexto que permeia hodiernamente a atividade regulaté-
ria do Estado, inclusive em razdo do surgimento das agéncias reguladoras.
Isto é, ha que se partir da premissa de que a expressao regulagdo, atualmen-
te, cinge-se a fendmeno recente que se espraiou internacionalmente baseado
na criacdo das chamadas autoridades independentes (chamadas no Brasil
de agéncias reguladoras) e na implantagdo de um novo modelo de Estado
oriundo de processos de privatizacao e liberalizacdo da economia mediante
a relativizagdo de monopdlios estatais.

Como se v€, a compreensdo do termo regulagdo encontra-se vincu-
lada ao significado que se atribui, também em tempos atuais, a expressao
Estado Regulador, a qual, diga-se de passagem, igualmente, ndo se resume
ao sentido de o Estado ter a prerrogativa de estabelecer normas juridicas,
afinal, se o significado abrangesse apenas esse aspecto, ter-se-ia sempre o
Estado como “regulador”.

Partindo-se da premissa de que o significado dos termos regulacdo
e Estado Regulador decorre da estreita relacdo entre ambos, no presente
estudo, ao utiliza-los, almeja-se referir ao atual modelo estatal, em que sdo,
consideravelmente, estabelecidas regras juridicas no processo de abertura
econdmica e no qual se forja um novo modelo de interveng¢do estatal na eco-
nomia mediante a reducdo da atuacdo empresarial do Estado. Ressalve-se,
no entanto, que nio se trata de modelo estatal padronizado, e sim dindmico e
mutante conforme as vicissitudes historicas, culturais, econdmicas e sociais.
Afinal, segundo Marcal Justen Filho, “fala-se muito mais de um ‘modelo re-
gulador’ de Estado para indicar uma situacao varidvel, que se concretiza de

ndo estaremos diante do exercicio de fungdo regulatoria (p. 37-38). Porém, ndo
fosse essa pléiade de atividades intrinseca a fungao de regulagdo, a sua distingdo
da atividade meramente normativa e regulamentar, entre nos, ja estaria patente
do proprio texto constitucional. Com efeito, o artigo 174 da CF imputa ao Estado
o papel de ‘agente normativo e regulador da atividade econémica’ (a qual, nos
parece, ¢ aqui utilizada no sentido amplo, compreendendo tanto as atividades
econdmicas em sentido estrito como aquelas consideradas servigos publicos).
Ora, se o Constituinte se arvorou no dever de distinguir os dois papéis do Estado
em face da ordem economica, separando a atividade regulamentar (normativa) da
atividade regulatoria (esta ultima compreendendo o detalhamento dos aspectos de
fiscalizagao, incentivo e planejamento), € certo que, para a ordem constitucional
brasileira, regular ndo ¢ sindnimo de regulamentar” (MARQUES NETO, Floriano
de Azevedo. Agéncias reguladoras independentes — fundamentos e seu regime
juridico. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 37-38).
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diversos modos. A prop6sito do Estado, poderiam ser aplicadas as palavras
de Eros Grau, no sentido de que ‘A cada sociedade corresponde um direito,
integrado por determinadas regras e determinados principios’. Nao obstante

podemos, no plano abstrato, falar de certos modelos de direito”."!

Saliente-se, outrossim, que, para Calixto Salomao Filho,'” o empre-
go do termo ndo se resume a regulacdo dos servigos ptblicos, englobando
“toda a forma de organizacdo da atividade economica através do Estado,
seja a interven¢do através da concessao de servico publico ou o exercicio
do poder de policia”, vez que “no campo econdmico, a utilizagdo do con-
ceito de regulacdo é a correspondéncia necessaria de dois fenomenos. Em
primeiro lugar, a reducdo da intervencao direta do Estado na economia, e em
segundo o crescimento do movimento de concentragdo econdmica”.

Em suma, no presente texto, a utilizacio da expressdo Estado
Regulador implica a aceitacdo de que, nessa nova arquitetonica de Estado,
houve a modificacdo nao dos fins, mas sim dos mecanismos por meio dos
quais o Poder Publico intervém nas atividades econdmicas para alcangar os
fins almejados pelo Estado Democratico de Direito." Isto é, “a regulaco in-
corpora a concep¢ao da subsidiariedade. Isso importa reconhecer os princi-
pios gerais da livre-iniciativa e da livre empresa, reservando-se ao Estado o
instrumento da regulacdo como meio de orientar a atuagdo dos particulares
a realizag@o de valores fundamentais”.'*

Pois bem, a respeito desse desenho regulatério, podem ser elenca-
dos alguns escopos: (i) liberalizacao de atividades até entdo monopolizadas
pelo Estado, para viabilizar ampla disputa pelos particulares em regime de
mercado; (ii) predominio da competéncia regulatdria: permanece o Estado

I JUSTEN FILHO, op. cit., p. 24-25.

12 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio da atividade econémica — principios e
fundamentos juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 14.

Nesse sentido, Alexandre Santos de Aragao ressalta ndo ter havido “uma mudanga
nos objetivos — a maioria deles de sede constitucional — destas atividades, mas
sim nos meios delas os alcangarem: de uma titularidade estatal exclusiva e uni-
cidade de prestador sob uma intensa regulagio, para uma pluralidade de presta-
dores insujeitos a regulag@o estatal em uma sria de importantes aspectos de suas
atividades” (ARAGAO, Alexandre. Servigos publicos e concorréncia, Revista de
Direito Publico da Economian. 2, Belo Horizonte: Forum, abr./maio/jun. de 2003,
p. 54-124, p. 63).

4 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 21.
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presente no dominio econdmico, ndo como agente econdmico, mas sim va-
lendo-se do instrumento normativo e de suas competéncias politicas para
induzir os particulares a realizacdo dos fins necessarios ao bem comum;
(ii1) a atuagdo regulatéria propugnada admite a possibilidade de intervengao
destinada a propiciar a realizacdo de certos valores politicos e sociais, sen-
do que a relevancia dos interesses coletivos envolvidos (servigcos publicos,
por exemplo) impede a prevaléncia da pura e simples busca do lucro; (iv)
institui¢do de mecanismos de disciplina permanente e dindmica em relacdo
a atividade econdmica privada; (v) intervengdo para criar condi¢des de con-
corréncia, inclusive, quando possivel, no ambito dos servicos publicos, vez
que esta, quando devidamente monitorada pelo Estado, substancia impor-
tante instrumento para atingir a justica social, plasmada constitucionalmen-
te com a consagracdo dos direitos fundamentais, ndo representando, assim,
um fim em si mesmo.

Tais escopos encontram-se atrelados aos principais motivos do adven-
to desse novo modelo de intervencdo estatal, dentre eles: (i) a insuficiéncia
do Estado de Providéncia na atuacdo direta na economia (como promotor,
gestor e planejador) decorrente inclusive do fato de o Estado ndo possuir
todas as informagdes relevantes e necessarias para dirigir a economia; (ii) o
sofisma do mercado livre, isto é, o reconhecimento de que a méo invisivel
de Adam Smith ndo dispensa a necessidade de o Estado intervir para ga-
rantir a concorréncia entre os agentes, notadamente em razao de existéncia
das chamadas falhas de mercado (ex.: externalidades negativas, assimetrias
de informacgdo, monopdlios naturais etc.); (iii) a necessidade de protecdo
aos consumidores, identificados como o lado hipossuficiente nas relacdes
econdmicas mantidas com produtores e distribuidores; (iv) necessidade de
assegurar as obrigacdes de servigo publico.

Como se vé, é inafastavel a necessidade de o Estado intervir por meio
da atividade regulatéria nas atividades econdmicas.

III. Relacao entre regulacao estatal setorial e antitruste

No presente texto a opcdo pela utilizacdo da expressao antitruste, no
lugar de concorréncia, decorre do fato de que a dltima ndo constitui um fim
em si mesma encontrando-se atrelada aos demais principios e fins plasmados
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na ordem econdmica constitucional.” Perfilha-se, portanto, o entendimento
adotado por Paula Forgioni quando assevera que o antitruste € “técnica de
que lanca mao o Estado contemporineo para implementacdo de politicas
publicas, mediante a repressao ao abuso do poder econdmico e a tutela da
livre concorréncia”,'® afinal “o antitruste ja ndo pode ser visto apenas como
um arranjo inteligente de normas destinado a evitar ou neutralizar os efeitos
autodestrutiveis, criados pelo proprio mercado, mas, ao contrario, deve ser
encarado como um instrumento de implementacio de politicas piblicas™.!”

No bojo da reforma do Estado brasileiro, uma das medidas adotadas
foi o fim de monopdlios publicos e a abertura de campo para a iniciativa
privada, sob o argumento de que a concorréncia configuraria um mecanis-
mo eficiente'® na obtenc?o de satisfatorio desenvolvimento econdmico, pois
proporcionaria ganhos de qualidade significativos e menores precos para o
consumidor, inclusive oferecendo-lhe possibilidades de escolha.

Entretanto, ndo se pode aceitar que o fim de monopdlios publicos
enseje a criagdo de monopdlios privados, tampouco a possibilidade de exer-
cicio abusivo de poder econdmico, dai por que, nesse novo modelo, ndo se
cogita que a concorréncia seja suficiente e que, assim, possa dispensar a
atuacgdo regulatoria do Estado. Ao revés, resulta evidente, nesse processo, a

15 “Q direito da concorréncia no Brasil — seja no aspecto de seu texto normativo, seja
no de sua efetiva aplicagdo — ¢ determinado pelos principios juridicos conformadores
da ordem econdmica constitucional. Observe-se, assim, que a ordem econdmica
constitucional ndo ¢ estabelecida apenas pelas regras dispostas no Titulo VII da
Constituicdo, pois diversas disposi¢des tratadas em outros titulos referem-se a essa
ordem. Essas regras em conjunto ¢ que devem ser interpretadas e aplicadas como
um todo para a concre¢do das normas constitucionais. (...) Ressalvando-se que as
questdes concretas podem suscitar a considera¢ao de outros principios no momento
da aplicagdo da lei antitruste, pode-se enumerar os mais relevantes a matéria, dentro
do enfoque deste trabalho: livre-iniciativa, livre concorréncia, repressao ao abuso do
poder econdmico; e bem-estar do consumidor” (NUSDEO, Ana Maria de Oliveira.
Defesa da concorréncia e globalizac¢do economica — o controle da concentragao de
empresas. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 232-234).

16 FORGIONI, Paula. Os fundamentos do antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 20035, p.
23-24.

17" Idem, p. 24.

18 Conferir sobre o assunto: SUNDFELD, Carlos Ari. Servigos publicos e regulacao
estatal: introdugdo as agéncias reguladoras, in: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.).
Direito administrativo economico. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 35.
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estreita e necessdria relacdo, inclusive com certa dependéncia, entre a regu-
lacdo setorial e o antitruste.

A propdsito, enfatizam Gaspar Arifio Ortiz e Lucia Lopez de Castro
Garcia-Morato:

“A abertura a concorréncia nao consistiu unicamente em um processo
‘liberalizador’ (eliminacdo de barreiras de entrada ao exercicio da ativida-
de). Pelo contrario, nestes setores, a privatizacdo e a liberalizagdo foram
acompanhadas de um novo modelo de regulacido para a concorréncia, pois
dadas as caracteristicas de monopdlio natural, presente em alguma fase de
sua atividade, e as tendéncias colusivas de muitos desses setores, a privati-
zacdo e a tedrica liberaliza¢do poderiam posteriormente desembocar em um
monopdlio privado, tdo ineficiente ou mais que o servi¢o publico monopo-
lizado de titularidade estatal.”"’

Vital Moreira e Maria Leitdo Marques, por seu turno, registram que
“ao contrario da economia baseada na intervencdo econdmica do Estado e
nos servigos publicos directamente assegurados pelos poderes publicos, a
nova economia de mercado, baseada na iniciativa privada e na concorréncia,
depende essencialmente da regulacio publica ndo somente para assegurar o
funcionamento do préprio mercado mas também para fazer valer os interes-
ses publicos e sociais relevantes que s por si 0 mercado ndo garante”.*

Nesse aspecto, Tércio Sampaio Ferraz Jdnior,”' apds ponderar que

livre-iniciativa nem sempre se traduz em livre concorréncia (e vice-versa),
também considera necessdria a presenca do “Estado regulador e fiscalizador,
capaz de regular o livre mercado para fomentar a competitividade enquanto
fator relevante na formacgdo de precos, do dinamismo tecnolégico, do uso
adequado de economia de escala etc., impedindo, assim, que a competitivi-
dade, num mercado livre que a desvirtua, se torne instrumento de restri¢do
estratégica a livre-iniciativa dos concorrentes”.

19 ORTIZ, Gaspar Arifio; GARCIA-MORATO, Lucia Lopez de Castro. Derecho de la
competencia en sectores regulados: fusiones y adquisiciones — control de empresas
y poder politico. Granada: Comares, 2001, p. 5-6 (tradug@o livre).

2 MOREIRA, Vital e LEITAO, Maria, op. cit., p. 15.

2l FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Abuso de Poder Econdmico por pratica de

licitude duvidosa amparada judicialmente, Revista de Direito Publico da Economia
n. 1, Belo Horizonte: Férum, jan./fev./mar. de 2003, p. 215-225, p. 216.
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Nao se tergiversa, portanto, a respeito do necessario vinculo entre a
regulagdo estatal e o antitruste, mesmo porque o Estado ndo pode ausentar-
se, devendo antes intervir nas atividades econdmicas visando, dentre outros
objetivos, a propiciar um regime concorrencial possivel.??

Deveras, a introducio da concorréncia, em setores de infra-estrutura
essencial antes monopolizado, embora seja um dos cernes da reforma re-
alizada no Estado brasileiro, ndo tem o condao de afastar a acdo estatal
intensiva, mesmo porque a mera existéncia de concorréncia ndo implica que
0 ambiente econdmico resulte completamente livre de quaisquer restri¢cdes
estatais. Em suma, ainda que algumas regras sejam eliminadas, outras sio
adotadas inclusive com o intuito de promover a reestruturacao setorial.

Nesse aspecto, Diogo Rosenthal Coutinho,” ao ponderar que as re-
gras de universalizacdo inerentes aos servicos publicos necessitam de um
mecanismo regulatdrio préprio e independente da légica da concorréncia,
salienta:

“O estimulo a concorréncia, ainda que bem-sucedido, ndo € suficiente
para garantir a universalizagdo. E mais facil imaginar que um regime con-
correncial leve a rivalidade de firmas na utilizacdo da infra-estrutura ji cons-
truida do que a uma rivalidade na expansdo da rede (exceto se a expansao se
justificar em razdo de interesse comercial concreto na drea a ser alcancada).
Da mesma forma, ndo se verifica que a rivalidade incipiente entre firmas
brasileiras prestadoras de servigo publico chegue a um grau de acirramento
tal que a oferta de servicos mais baratos para as classes pobres desponte
como um elemento diferenciador para o consumidor consciente. Em outras
palavras, a concorréncia, altamente benéfica para o consumidor ja incluido
do mercado, ndo é capaz de, por si s, incluir cidaddos alijados do acesso as

22 Marie-Anne Frison-Roche ressalta que “quando a liberalizagdo dos setores coin-

cide com a criagdo de regulacdes, esta ¢ a conseqiiéncia da constatacdo de que ndo
basta declarar a concorréncia, ¢ preciso construi-la. Disso decorre uma regulacdo
dita ‘assimétrica’, ou seja, que visa abertamente a enfraquecer o poder de mercado
do operador histdrico, freqiientemente ptblico, para tornar o setor atrativo a novos
operadores. O acesso ao setor ¢ entdo considerado como uma espécie de porta aberta,
aregulagdo funcionando entdo temporariamente como o degrau de acesso a concor-
réncia” (Os novos campos da regulagdo, Revista de Direito Publico da Economia
n. 10, Belo Horizonte: Férum, abr./maio/jun. de 2005, p. 199).

2 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Privatizagio, regulaco e o desafio da universaliza-

¢do do servigo publico no Brasil, in: Regulagdo, direito e democracia, Sdo Paulo:
Editora Fundagdo Perseu Abramo, 2002, p. 78.

113

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Clémerson Metrlin Cléve e Melina Breckenfeld Reck

redes, nem tampouco atingiu um grau de sofisticacdo tal que a diferencia-
¢do de produtos se dé por meio da avaliacdo do nivel de comprometimento
social da empresa prestadora do servigo. Fato é que a concorréncia e a uni-
versalizacdo seguem l6gicas muito distintas, que ndo podem ser substituidas
e, em algumas situagdes, se contrapdem. Empresas privadas ndo investem
em universalizacdo a ndo ser (a) quando esta apresenta perspectivas concre-
tas — e excepcionais de rentabilidade futura que justifique inversdes ou (b)
quando sdo obrigadas a isso pelas regras de regulacdo que tenham, entre

seus escopos, objetivos redistributivos”.*

De outro lado, convém lembrar que a atuagdo regulatéria do Estado
ndo se restringe as atividades econdmicas que substanciam servicos publi-
cos, inclusive a propria criacdo de agéncias reguladoras voltadas as ativida-
des econOmicas stricto sensu demonstra que o reposicionamento do Estado
em face da economia ndo se deu apenas no ambito dos servigos publicos.
Logo, ao lado da constatacdo da importancia da introducdo da concorrén-
cia no ambito desses servigos, € relevante destacar que, na seara das ativi-
dades inerentes ao setor privado, também estd presente a regulacdo estatal
setorial.

Desse modo, seja no ambito dos servigos publicos, seja no ambito das
atividades econdmicas stricto sensu, constata-se que a regulagdo setorial e o
antitruste encontram-se atrelados.

IV. Autoridade antitruste (CADE) e competéncias regulatorias
setoriais

Na medida em que se verifica, de um lado, que a atuacdo regulatéria
do Estado brasileiro abrange as duas espécies de atividade econdmica lato
sensu e, de outro, que se introduziu o principio da concorréncia no ambito
dos servicos publicos, resulta interessante, no presente texto, analisar al-
guns aspectos da interface entre a autoridade antitruste brasileira (isto é, do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica) e as competéncias regula-
térias setoriais, ressaltando-se, desde logo, que um dos aspectos desse pro-
cesso de interag@o envolve (i) a articulacdo de competéncias entre 0 CADE
e os entes estatais reguladores, bem como (ii) a defini¢do de uma nova pos-

2 Idem, p. 83-84.
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tura do préprio CADE — criado em 1962, pela Lei 4.137/62, e atualmente
regido pela Lei 8.884/94 — diante desse novo modelo estatal.

Ainda que a possibilidade de aplicac@o do principio da concorréncia
nos setores regulados nao se dé de idéntico modo nos setores ndo regulados,
afinal aqueles setores possuem imperfeicdes estruturais que legitimam a
prépria regulagcdo, cumpre descartar, desde logo, que, em razao do disposto
nos arts. 170 e 173, pardgrafo 4.°, da Constituicdo da Republica, qualquer
tentativa de afastar integralmente a aplicagio do antitruste.?

Nessa seara, a articulacdo de competéncias em matéria de controle de
estruturas e condutas substancia elemento basilar da identificacdo dos limi-
tes entre a esfera regulatdria setorial e o antitruste, eis que, a0 menos, deli-
mita o Ambito de atuag@o de cada uma em matéria de preveng@o e repressao
das infrag¢des a ordem econdmica.

A propésito da articulag@o entre a atividade de controle antitruste e
de regulagdo setorial, convém, desde logo, dizer que ela é complexa, sen-
do que, em estudo de direito comparado, Calixto Salomao Filho? salienta
que, nos EUA, desenvolveram-se duas correntes jurisprudenciais: a teoria
da acdo politica (state action doctrine) e a teoria do poder amplo (pervasive
power).

A teoria da acdo politica incide sobre situacdes, freqiientes nos EUA
e raras no sistema federativo brasileiro, em que ha convergéncia entre com-
peténcias regulatdrias setoriais pertencentes aos estados federados e a com-
peténcia de controle antitruste atribuida a Unido. Nela sdo estabelecidos
dois critérios para determinar se a regulamentacdo estadual confere imu-
nidade a aplicacdo do direito antitruste, quais sejam: (i) “é necessdrio que
a decisdo seja tomada ou que a regulamentacdo seja expedida em conse-
giliéncia de uma politica claramente expressa e definida de substitui¢do da
competi¢do pela regulamentacdo. Ndo basta, portanto, que a lei dé poderes
para determinacdo das varidveis empresariais bdsicas (preco e quantidade
produzida). E necessdrio que ela claramente expresse a intengio de substi-

25 Conferir, nesse sentido, as consideragdes de Calixto Salomao Filho na obra Regulagdo
da atividade economica: principios e fundamentos juridicos. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 136-139.

% SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacio e antitruste: fronteiras e formas de interagao
no setor financeiro. In: CAMPILONGO, Celso; ROCHA, Jean Paul Cabral Veiga da;
MATTOS, Paulo Todescan Lessa (Coord.). Concorréncia e regulagdo no sistema
financeiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 130.
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tuir a competicdo pela regulamentacdo™;* (ii) “é necessario ainda que haja

supervisdo ativa e constante do cumprimento das obrigacdes impostas pela

regulamentagao”.®

27

28

Idem, p. 136-137.

Idem, p. 137. Calixto Salomao registra, em nota de rodapé, que “estes dois requisitos,
desenvolvidos pela Supreme Court no caso Midcal, foram aplicados em varias decisoes
posteriores. Assim, em ‘Hinshaw v. Beatrice Foods, Inc.’, 1980-81 Trade Cas. (CCH),
63.584 (D. Mont. 1980), foi reconhecida a imunidade as leis antitruste por existir uma
regulagido completa do prego do leite no Estado de Montana. Em ‘Southern Motor
Rate Conference, Inc. v. United States’, 471 US 48 (1985), a Suprema Corte decidiu
que o conceito de ‘politica claramente expressa e definida’, estabelecido em Midcal,
era aplicavel a politicas estatais que meramente permitiam, mas nao obrigavam. Por
isso decidiu-se pela imunidade antitruste de quatro empresas de transporte, por esta-
rem autorizadas a concordar com joint rate proposals, antes de submeté-las ao 6rgao
regulador. A Supreme Court alegou também que havia uma supervisdo ativa, pois o
Estado avaliava as tarifas de transportadoras. Presentes os dois requisitos nao havia ilicito
antitruste. Ja o requerimento da supervisdo ativa por parte do 6rgao governamental
foi posteriormente desenvolvido em ‘324 Liquor v. Duffy’, 479 US 335 (1987),
onde o Estado de New York obrigava os vendedores de bebidas alcodlicas a vender
seus produtos no minimo pelo prego sugerido pelos atacadistas mais 12%. Tal pratica
suprimia a competicao e foi condenada pela Supreme Court por ndo rever os pregos
estabelecidos pelos atacadistas, simplesmente permitindo que eles o fixassem a seu
alvedrio. Uma decis@o da Suprema Corte Americana essencial para o pleno enten-
dimento desta matéria ¢ a de ‘Patrick v. Burget’, 486 US 94, 100-01 (1988). Neste
caso, um médico alegou que um grupo de médicos rivais estava violando o Sherman
Act por manipular o processo peer review de modo a ndo conceder a ele privilégios
no unico hospital da cidade de Astoria, Oregon. A Suprema Corte decidiu que nao
havia imunidade antitruste baseada na ag¢do do Estado (como havia sido alegado
pela Court of Appeals), pois nenhuma agéncia estatal tinha poder para revisar as
decisoes do peer review e suspender uma decisdo que pudesse ser contraria a politica
fixada pelo Estado. Assim, a jurisprudéncia norte-americana vem-se posicionando no
sentido de conferir imunidade antitruste para particulares, funcionario ou agéncias
governamentais desde que haja (i) politica claramente expressa ¢ definida, além de
inequivoca, do Estado na politica de atos que normalmente seriam ilicitos antitruste
(essa politica pode ser permissiva ou obrigatoria); (ii) supervisdo ativa por parte do
Estado das praticas resultantes desta politica, para que os resultados, especialmente
os resultados para a concorréncia e para os consumidores, ndo sejam desarrazoados.
Aqui, deve ser entendido que o Estado tem o poder de controlar pregos, fornecimento,
estoques, etc.” (idem, p. 137).
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A teoria do poder amplo, por sua vez, “aplica-se na andlise das compe-
téncias regulamentares das agéncias governamentais federais americanas”,”
visando a “verificar em que hipdteses a atribuicdo de competéncia a uma
agéncia federal dotada de poderes regulamentares afasta a possibilidade de
aplicacdo do direito antitruste”.

Nessa teoria desenvolve-se raciocinio semelhante aquele da teoria
da acdo politica, estabelecendo dois casos em que se exclui a competén-
cia destinada a aplica¢do do direito antitruste, vez que em ambos “o poder
conferido a agéncia governamental deve ser amplo o suficiente para afastar
a competéncia de qualquer outro 6rgdo”,* a saber: (i) “o poder do 6rgao é
extenso o suficiente para afastar qualquer outra competéncia. Por ‘poder
extenso o suficiente’ entende-se aquele poder que é conferido com o intuito
de substituir o sistema concorrencial”; (i1) “a segunda hipdtese € aquela em
que, apesar de nao dotado de extensdo suficiente para afastar a aplica¢io do
direito antitruste, o poder € profundo o bastante para fazé-lo. Nessa hipétese
o poder conferido a agéncia governamental independente j4 inclui a com-
peténcia para aplicar a lei antitruste; ndo hd que se pensar em controle do
ato do ponto de vista concorrencial pelo 6rgio encarregado da aplicagdo do
direito antitruste (FT'C) ou pelas Cortes simplesmente porque aquelas regras
jéa foram (por hipétese) levadas em consideracdo quando da: regulamenta-

¢do ou quando da decis@o aprovando determinado tipo de procedimento”.?!

A prop6sito dessas duas correntes jurisprudenciais norte-americanas,
cumpre dizer que ndo hd a possibilidade de transplantd-las para o direito
brasileiro: a um porque as experiéncias do direito comparado, em regra,
ndo podem ser, sem maiores cuidados, meramente transplantadas para o
Brasil, notadamente em razdo das diferencas culturais, politicas, sociais,
normativas e econdmicas; a dois porque, na experiéncia brasileira, o ade-
quado seria verificar de que modo a legislacdo aplicavel trata a articulagdo
de competéncias.

Pois bem, a interface entre a regulagdo setorial e o antitruste pode ser
promovida das seguintes formas: (i) articulacdo complementar, mediante
limites expressos que separam as duas competéncias, sendo que a separa-
cdo pode ser procedimental, isto é, definindo-se uma etapa de atuacdo do

2 Idem, p. 138.

30 Idem, p. 138.

31 Idem, p. 139. Conferir, nesse sentido, “United States v. RCA”, 358 US 334
(1959).
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ente regulador setorial e outra do 6rgdo antitruste ou pode ser operacio-
nal, diante da qual o regulador atua no controle preventivo (art. 54 da Lei
8.884/94), enquanto o antitruste realiza o controle repressivo (arts. 20 e 21
da Lei 8.884/94); (i1) articulagdo supletiva, em que serd exercida a compe-
téncia antitruste quando o ente de regulacdo setorial ndo estiver atuando no
sentido da defesa da concorréncia; (iii) articulacdo concorrente, quando se
sobrepdem as duas competéncias, isto €, o regulador setorial e o ente an-
titruste realizam concomitante e descoordenadamente suas competéncias;
(iv) articulagdo por coordenagdo, quando se reserva a possibilidade de atu-
acdo a um dos reguladores, no entanto com a obrigacdo deste de consultar,
ouvir e envolver o outro durante o exercicio de suas competéncias. Hipotese
adotada no caso da Monopolies and Merger Commission — MMC — da Gra-
Bretanha, 6rgdao dotado de fun¢do consultiva em matéria concorrencial, que
se manifesta quando os 6rgaos reguladores setoriais exercem suas compe-
téncias no tocante a matéria concorrencial.

Analisando as leis que, na década de 90, criaram entes reguladores in-
dependentes no Brasil, pode-se dizer que a Lei Geral de Telecomunicagdes
(LGT) € a que melhor articula as competéncias em matéria de adjudica-
cdo concorrencial, pois atribui 8 ANATEL as tarefas que corresponderiam a
Secretaria de Direito Econdmico (SDE) e Secretaria de Acompanhamento
Econdmico (SEAE) no regime da Lei 8.884/94, aproximando-se do modelo
de competéncias complementares proposto por Gesner Oliveira, no qual “as
atribuicoes entre as duas autoridades ndo se sobrepdem. Ha nitida divisao
de trabalho, segundo a qual a agéncia regulatéria cuida exclusivamente das
tarefas de regulacao técnica e econdmica, enquanto a autoridade de defesa
da concorréncia aplica a lei antitruste”.

Ao passo que, quando a Lei ndo estabelece de maneira clara quais as
funcgdes das agéncias em matéria de concorréncia, as competéncias da SDE
e SEAE persistem, havendo, todavia, contribui¢do instrutéria das agéncias,
inclusive em razdo da familiaridade e conhecimento das questdes técnicas
envolvidas no caso analisado. B importante salientar que, nesses setores, as
concentracdes sujeitam-se a prévia autorizacio das agéncias sem, todavia,
eximirem-se do posterior controle realizado pelo CADE. Isto é, na autori-
zacdo prévia, a andlise baseia-se no arcabouco regulatério especifico, en-
quanto, na segunda, o controle realiza-se com esteio no direito antitruste. De
qualquer sorte, concentracdes que ndo ultrapassem sequer a prévia andlise
realizada pela agéncia nao precisardo ser aferidas pelo CADE, uma vez que
ndo se concretizam no mundo fatico e, assim, ndo ensejam a incidéncia do
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art. 54 da Lei 8.884/94. No ambito do controle repressivo, condutas censu-
radas no ambito setorial podem ndo ensejar a reprimenda na esfera concor-
rencial e vice-versa.

A fim de ilustrar e vivenciar essa tematica, colaciona-se excerto de
voto do Conselheiro Celso Campilongo, proferido em caso®* em que se dis-
cutiu as competéncias do Banco Central e do CADE:

“Um comportamento de determinada institui¢do financeira, censura-
do pelas normas prudenciais, pode ou ndo também ser contrdrio as regras
de concorréncia da Lei n. 8884/94. A puni¢do na esfera setorial ndo afasta a
verificacdo de sua licitude no ambito do antitruste. (...) Nao hé, nesse fato,
novidade alguma, ja que comportamentos ilicitos em outras searas sdo tam-
bém analisados pelo CADE. Basta citar os casos, também aprecidveis pelo
CADE, de combinagdo de precos ou ajuste de vantagens em concorréncias
publicas, de uso abusivo de direitos de propriedade industrial ou intelectual,
dos ilicitos setoriais (telecomunicagdes, energia elétrica, etc.) e dos crimes
contra ordem econdmica reprimidos pela Lei 8137/90. (...) A coibi¢do de
abusos a que se refere o artigo em questdo deve ser lida como tarefa de
repressao das posturas das institui¢des financeiras contrérias ao arcabougo
regulatério edificado pelo préprio BACEN. E dizer, esta autarquia cria, por
meio de normas gerais e abstratas, as condi¢des de concorréncia no setor,
tendo em vista os aspectos prudenciais, censurando aqueles comportamen-
tos contrdrios as regras ja estabelecidas. Trata-se, portanto, de um nitido
controle per se — recorrente em setores regulamentados.”

Com efeito, ndo obstante as condutas nos setores regulados ndo se
inserirem em igual ambito punitivo das condutas econdmicas em geral, na
medida em que a liberdade naquelas € limitada pela regulacdo, ndo se pode
cogitar que o controle pelo CADE ndo deva realizar-se, mesmo porque, nos
setores regulados, outras finalidades convergem com a no¢do de concor-
réncia, de modo que incumbird ao CADE relativizar a aplicag¢do do direito
antitruste nesses setores mediante o sopesamento concreto entre os valores
da esfera setorial e os principios da ordem econdmica, partindo da premissa
da concorréncia possivel. Tanto € assim que o Conselheiro Campilongo, no
caso referido, ponderou que aspectos peculiares do setor financeiro devem
ser necessariamente sopesados pelo CADE quando da aplicacdo do direito
da concorréncia, abrindo-se valvulas de escape por meio da regra da ra-
zao, inclusive porque, em setores regulados, o valor concorréncia ndo tem

32 Ato de Concentragdo 08012006762/2000-09.
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aplicag@o tdo mecanica como em setores normais da economia e também
porque a adjudicacdo da concorréncia ndo pode ensejar o comprometimento
das metas setoriais, mas aperfeicod-las.

Deste modo, apesar de as leis que vém, desde a década de 90, criando
entes reguladores setoriais ndo terem, na sua grande maioria, estabelecido
expressamente o modo pelo qual se da a articulacdo com as competéncias
do CADE, esse siléncio nao permite, de um lado, concluir que as compe-
téncias inerentes ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)
encontram-se suprimidas, pois 0 CADE exerce atribui¢des que promovem
a consagracdo dos principios constitucionais contemplados no capitulo da
ordem econdmica. Todavia, de outro lado, essa ndo-supressdo nao legitima
o CADE a invalidar ou censurar as politicas publicas estabelecidas pelos
entes setoriais, isto é, o exercicio das competéncias no SBDC realizar-se-4 a
luz das normas vigentes para o setor.
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A PROTECAO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL
E A DEFESA DA CONCORRENCIA
NAS DECISOES DO CADE

Ricardo Villas Béoas Cueva™

SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Recentes tendéncias nos EUA e na Europa
— 3. As normas de protecao da propriedade intelectual no Brasil — 4. As
decisdes do CADE: 4.1 Biotecnologia: 4.1.1 Processo administrativo;
4.1.2 Atos de concentragdo; 4.2 Cartdes SIM e licenciamento compulsorio
de patentes; 4.3 Microsoft — 5. Conclusao.

1. Introducao

A primeira vista, a prote¢io da propriedade intelectual' e o direito an-
titruste opdem-se frontalmente, ja que a finalidade deste tltimo é promover
e ampliar a concorréncia, enquanto a primeira objetiva estimular a ativida-
de inventiva por meio da criagdo de monopdlios protegidos pelo Estado.?
Segundo o entendimento dominante,’ entretanto, trata-se de instrumentos
complementares para estimular a inovac@o tecnoldgica e a eficiéncia di-
namica nos mercados* e, conseqiientemente, promover o bem-estar social,

*  @Graduado em Direito pela Universidade de Sdo Paulo. Mestre ¢ Doutor em Direito
pelas Universidades Harvard e Johann Wolfgang Goethe (Frankfurt), respectiva-
mente. Advogado. Procurador da Fazenda Nacional. Foi Conselheiro do Conselho
Administrativo de Defesa Economica (2004-2008).

“Propriedade intelectual”, nos termos do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio — TRIPS, inclui, além de marcas e
patentes, direitos do autor e direitos conexos, indica¢des geograficas, desenhos indus-
triais, topografias de circuitos integrados e prote¢ao de informacao confidencial.

Cf. Areeda, Kaplow e Edlin, Antitrust analysis: problems, text, cases. 6. ed. Nova
Torque: Aspen, 2004, p. 343.

Para uma visdo critica, ver Richard J. Gilbert e Alan J. Weinschel, “Competition
Policy for Intellectual Property: Balancing Competition and Reward”.

A eficiéncia dinamica pode ser entendida como eficiéncia seletiva dos mercados. “Em
termos de bem-estar social, o pressuposto implicito ¢ o de que o processo de inovagao

121

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Ricardo Villas Boas Cueva

embora em muitos estudos se sustente a tese de que a concorréncia quan-
to a precos pode prejudicar a inovacdo, o que de certa maneira pressupde
que altas concentracdes podem ser benéficas para o progresso tecnoldgico.
A pesquisa empirica sobre a relacdo entre estrutura de mercado e inova-
¢do ndo apresenta, contudo, resultados inequivocos. Ha estudos em que se
cogita possa ter essa relacdo a forma griafica de um U invertido, ou seja,
grandes concentracdes levariam a um dispéndio maior em pesquisa e desen-
volvimento, mas hd indicios de que outros fatores desempenham importante
papel, como a oportunidade tecnoldgica especifica a cada setor da econo-
mia. Na maior parte das industrias, as patentes ndo sdao percebidas como
tdo relevantes para que as empresas protejam e explorem a inovagao quanto
o segredo industrial e outros fatores. Apenas em alguns setores, como o
farmaceéutico, as patentes sdo realmente importantes para a apropriacdo das
receitas derivadas da inovagdo. Paradoxalmente, porém, tem havido, sobre-
tudo nos EUA, desde meados da década de 1980, um expressivo aumento do
ndmero de patentes registradas, o que talvez possa ser explicado ndo apenas
pela expansdo da pesquisa em muitas dreas, mas também pela crescente
funcdo de bloqueio das patentes, que acabam por prestar-se a dificultar o
acesso de concorrentes ao mercado, além de servirem de instrumentos para
alavancar o poder de barganha das empresas em negociagdes de consdrcios
de patentes e de licencas cruzadas.’

Por essas razdes, € dificil delinear qual é a configuracdo institucional
mais apta a estimular inovag@o ou, reversamente, a que menos danos causa
a concorréncia.® As autoridades da concorréncia ao redor do mundo tém de-

¢ essencial para o desenvolvimento econdmico e que proporciona beneficios sociais,
impossiveis de auferir de imediato, superiores aos beneficios que permite apropriar
privadamente, e sem os quais ndo haveria inovagdes numa economia capitalista” (p.
27). Cf. Possas, Fagundes e Ponde, Politica antitruste: um enfoque schumpeteriano.
In: POSSAS, Mario Luiz. Ensaios sobre economia e direito da concorréncia. Sao
Paulo: Singular, 2002.

5 Cf. OECD, “Competition, Patents and Innovation” (2006), p. 206-210, disponivel
em: http://www.oecd.org/dataoecd/26/10/39888509.pdf.

V. Lynne Pepall, Daniel J. Richards e George Norman, /ndustrial organization:
contemporary theory and practice, Cincinatti: South Western College Publishing,
1999, p. 641: “Both theory and empirical data give ambiguous evidence as to the
market structure most conducive to R&D effort. Similarly, we have learned that
determining the impact of government policies in this area is a tricky business at
best. By giving innovators a legally enforceable means of earning a return on their

6

122



PROPRIEDADE INTELECTUAL E A DEFESA DA CONCORRENCIA

monstrado grande preocupag@o com o tema, ja que a inovagdo tecnologica é
fortemente associada nas economias maduras aos ganhos de produtividade
e ao incremento de renda, e tendem a convergir no sentido de garantir que a
protecao da propriedade intelectual cumpra seu papel de assegurar continuo
incentivo econdmico a inovacgao, evitando utilizar, por exemplo, antiquadas
presungdes de que a titularidade de uma patente corresponde automatica-
mente a poder de mercado. A regra da razdo deve ser sempre empregada na
andlise antitruste, também para impedir que a protecdo patentdria estenda
seus efeitos além do socialmente util.

No Brasil essa discussdo tem sido menos intensa que em outros pai-
ses, em razdo do pequeno nimero de casos analisados, que talvez seja uma
indicacdo da falta de importancia das patentes como estratégia competi-
tiva relevante e dos baixos investimentos em pesquisa e desenvolvimento
entre nds.” De todo modo, o CADE ja proferiu reiteradas decisdes sobre
contratos de licenciamento de tecnologia. Para entendé-las e verificar se
sdo consistentes, pretende-se aqui discorrer brevemente sobre as recentes
tendéncias do debate antitruste/propriedade intelectual na Unido Européia
e nos Estados Unidos, percorrendo os casos de maior interesse 14 julgados,
antes de apresentar sucintamente as normas de protecdo da propriedade in-
telectual no Brasil e, finalmente, analisar as decisdes do CADE.

2. Recentes tendéncias nos EUA e na Europa

Nem sempre ha convergéncia entre as posicdes adotadas nos Estados
Unidos e na Unido Européia. H4, por exemplo, visdes conflitantes quanto a
caracterizacdo da recusa de licenciamento e a necessidade do licenciamento
compulsério como um dos remédios a serem usados pelas autoridades anti-
truste. Nao obstante, pode-se dizer que o estimulo a inovag@o tecnoldgica,
finalidade comum desses dois ramos do direito, depende fundamentalmente

discoveries, patents and copyrights do provide incentives for innovative activity
that might otherwise not be undertaken. Yet patents also confer monopoly power
on the patent holder, with all the price distortions that such power entails. In addi-
tion, patent rules may enhance the ability of existing monopolies to maintain their
current dominant position against would-be entrants. One mechanism by which this
may occur is through the use of ‘sleeping patents’ designed to buffer the invention
against any and all attacks from rival innovations that might permit an entrant to
‘invent around’ the original patent”.

7 Cf. OECD, “Competition, Patents and Innovation”, cit., p. 325.
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de quatro elementos: (i) efetiva protecdo dos direitos de propriedade inte-
lectual; (ii) liberdade de licenciar; (iii) inexisténcia de presungdo de poder
de mercado por parte do detentor da patente; e (iv) estabelecimento de prio-
ridades no direito antitruste.

O primeiro elemento diz respeito a solidez e a confiabilidade do siste-
ma de protecdo dos direitos de prote¢do intelectual, que deve conter regras
claras e ensejar solucdes previsiveis, aptas a serem implementadas de modo
eficaz pela Administra¢do e pelo Judicidrio, pois os agentes econdmicos,
ao projetar seus investimentos em pesquisa e desenvolvimento, valorizam
a certeza e a previsibilidade dos direitos tendentes a garantir o retorno des-
ses investimentos. E importante, contudo, que haja continua atualizacio das
leis e dos procedimentos administrativos relevantes. Nos Estados Unidos,
por exemplo, o departamento de marcas e patentes divulgou recentemente
propostas de modificacdo de seus regulamentos, que tendem a aprimorar a
qualidade da informacao exigida do requerente, a criar um rito de andlise
mais célere para pedidos mais objetivos e a limitar a possibilidade de pedi-
dos repetidos. Discutem-se 14, ainda, propostas de alteracdo da legislacdo
aplicavel, no sentido de permitir a revisado das patentes apds sua concessao,
de precisar as hipéteses de violacdo dolosa das patentes e de permitir que
terceiros interessados intervenham no processo de andlise do pedido, para
assegurar aos analistas informac¢ao de melhor qualidade sobre a tecnologia
precedente a patente.?

O segundo, referente a liberdade de licenciar direitos de proprieda-
de intelectual, suscita alguma controvérsia, especialmente quanto a recusa
unilateral de licenciar, que ndo se caracteriza, por si s6, como ilicito anti-
truste, exceto — na jurisprudéncia da Unido Européia — se a recusa impedir
o aparecimento de novo produto para o qual haja demanda, se ndo existe
justificacdo objetiva para a recusa e se a recusa tende a fechar um mercado
secundério. Outro aspecto dessa liberdade € o direito de fixar livremente os
royalties, embora possam surgir preocupacdes quanto a pregos supracompe-
titivos se a empresa licenciadora detiver poder de mercado e for proprietaria
de grande portf6lio de patentes relativas a um produto para o qual seja dificil
distinguir se eventual inovagdo constitui infracdo patentdria.

O terceiro acentua a importancia de que a propriedade intelectual
ndo seja identificada a poder de mercado, ou de que sua existéncia, por si
sO, possa gerar preocupacgdes concorrenciais. As diretrizes para a anélise

8 Ibidem, p. 199-200.
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da relagdo entre concorréncia e propriedade intelectual, tanto nos Estados
Unidos’ como na Unido Européia,'® afastam esse automatismo, assim como
recente decisdo da Suprema Corte estadunidense.!!

Por fim, o quarto e dltimo pilar centra-se na importancia de a andlise

antitruste fundar-se nos efeitos dos contratos de licenciamento de proprie-

dade intelectual, e ndo num conjunto de regras predefinido. Nos EUA o guia
de andlise concorrencial de contratos de licenciamento de direitos de pro-
priedade intelectual, de 1995, abandonou a rigidez de antigos testes e regras
em prol de uma metodologia que permite tematizar as restri¢des segundo a

regra da razdo, do mesmo modo que o guia europeu, de 2004."> Além disso,

V. Department of Justice e Federal Trade Commission, “Antitrust Guidelines for the
Licensing of Intellectual Property”, item 2.2: “The Agencies will not presume that a
patent, copyright, or trade secret necessarily confers market power upon its owner.
Although the intellectual property right confers the power to exclude with respect
to the specific product, process, or work in question, there will often be sufficient
actual or potential close substitutes for such product, process, or work to prevent
the exercise of market power. If a patent or other form of intellectual property does
confer market power, that market power does not by itself offend the antitrust laws”
(grifou-se).

V. item 9 das “Orientacdes relativas a aplicacdo do art. 81 do Tratado CE aos acor-
dos de transferéncia de tecnologia” (2004/C 101/02), da Comissdo Européia: “Ndo
existe uma presun¢do de que os direitos de propriedade intelectual e os acordos de
licenga enquanto tal suscitam problemas de concorréncia. A maior parte dos acor-
dos de licenca ndo restringem a concorréncia ¢ criam eficiéncias pro-competitivas.
Na realidade, a concessdo de licengas enquanto tal é pro-competitiva, uma vez que
conduz a divulgagdo de tecnologias ¢ promove a inovacéo. Para além disso, mesmo
os acordos de licenca que restringem a concorréncia podem dar freqlientemente
origem a ganhos de eficiéncia favoraveis a concorréncia, que devem ser apreciados
ao abrigo do n. 3 do artigo 81 e que permitem compensar os efeitos negativos sobre
a concorréncia. A grande maioria dos acordos de licenga €, por conseguinte, com-
pativel com o artigo 817 (grifou-se).

Cf. Illinnois Tool Works Inc. v. Independent. Ink, Inc., 547 U.S. (2006): “[T]
he mere fact that a tying product is patented does not support [a market power]
presumption”.

V. “Orienta¢des relativas a aplicagdo do art. 81 do Tratado CE aos acordos de
transferéncia de tecnologia” (2004/C 101/02), da Comissao Européia, cit., item 11:
“A apreciagdo para se verificar se um acordo de licenga restringe a concorréncia
deve efectuar-se em fungdo do contexto real em que a concorréncia se exerceria na
auséncia do acordo com as suas alegadas restri¢des. Ao proceder a esta apreciacao,
¢ necessario tomar em consideragdo o impacto provavel do acordo sobre a concor-
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¢ importante ndo esquecer a hierarquia de objetivos que norteia a politica
antitruste na maior parte dos paises, priorizando, assim, o combate de acor-
dos horizontais de fixacdo de precos, dado seu enorme potencial de dano
ao bem-estar social."® O direito antitruste, em suma, nao seria 0 mecanismo
adequado para corrigir erros no sistema de patentes. Na visdo minimalis-
ta norte-americana, as autoridades antitruste deveriam limitar sua atuac¢io
aquelas situagdes em que os efeitos anticompetitivos das patentes sdo claros
e as solugdes sdo administraveis. Exemplos disso seriam os procedimentos
simplificados para cria¢do de consércios de patentes (patent pools) com pe-
quena probabilidade de serem desafiados pelas autoridades antitruste. Os
consoércios de patentes podem ser pro-competitivos quando, por exemplo,
prestam-se a evitar ou eliminar o problema dos bloqueios, reduzir custos de
transagdo, distribuir os riscos ao aumentar a probabilidade de que o inven-
tor receberd ao menos parte dos royalties a que faz jus. H4 também riscos,
como a formacao de cartel, a fixacao de pregos e o retardamento da inova-
¢do. Outro exemplo € a criagdo de zonas de segurancga para as organizagdes
que desenvolvem padrdes tecnoldgicos, que podem reduzir as ineficiéncias
resultantes de incompatibilidades, mas também, por outro lado, podem fa-
vorecer a comunicagio entre concorrentes.'*

Em abril de 2007 as duas agéncias antitruste dos Estados Unidos pu-
blicaram um relatério sobre o extenso ciclo de audiéncias publicas acerca da
relag@o entre concorréncia e direitos de propriedade intelectual,'® no qual se
demonstrou haver, por um lado, grande divergéncia entre especialistas quan-
to a conveniéncia de punir recusas incondicionais de licenciar e, por outro,
consenso quanto a potencial lesividade de recusas condicionais. No tocante

réncia intertecnologias (isto ¢, a concorréncia entre empresas que utilizam tecnologias
concorrentes) e sobre a concorréncia intratecnologia (isto €, a concorréncia entre
empresas que utilizam a mesma tecnologia afecta ou ¢ susceptivel de afectar estes
dois aspectos da concorréncia no mercado)”.

3 Cf. Gerald F. Masoudi, “Intellectual Property and Competition: Four Principles for
Encouraging Innovation”, palestra proferida pelo vice-procurador-geral-adjunto da
divisdo antitruste do Ministério da Justiga dos Estados Unidos, na qual sdo sistematiza-
dos esses quatro elementos fundamentais para o estimulo a inovagdo tecnoldgica,
disponivel em: http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/215645.htm.

OECD, “Competition, Patents and Innovation”, cit., p. 200.

U.S. Department of Justice e Federal Trade Commission, “Antitrust Enforcement and
Intellectual Property Rights: Promoting Innovation and Competition”, disponivel
em: www.ftc.gov/reports/index.shtm.
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as licengas cruzadas e aos consorcios de patentes, fundados em acordos reci-
procamente vantajosos para compartilhar direitos de propriedade intelectual,
podem ser alcancadas expressivas eficiéncias, o que, entretanto, ndo exclui
riscos, como a fixac@o de precos. Este risco pode ser minorado mediante a
exclus@o do consoércio de patentes substitutas, de modo a garantir que cada
patente € essencial para o padrdo em torno do qual o consoércio foi organi-
zado. Além disso, entre outras medidas, pode-se limitar o acesso do licen-
ciador a informacdes concorrencialmente sensiveis dos outros membros do
consorcio, a fim de reduzir o risco de compartilhamento anticompetitivo de
informacdes. Em resumo, as agéncias reafirmaram seu compromisso com as
recomendacdes contidas no guia de andlise de contratos de licenciamento de
propriedade intelectual e com a andlise fundada na regra da razdo, de modo
a verificar, como previsto no item 3.1 do guia, se cada licenciamento “fere a
concorréncia entre entidades que seriam concorrentes efetivos ou potenciais

num mercado relevante na auséncia de licenciamento”. !¢

Os critérios de patenteabilidade e a possibilidade de avaliacdo da
qualidade das patentes sdo fatores fundamentais para que haja estimulo a
inovacdo, segundo as autoridades antitruste americanas, que apontam trés
recentes decisdes da Suprema Corte como marcos na evolugdo do sistema
patentario dos Estados Unidos."” Em KSR v. Teleflex decidiu aquele tribunal
que patentes consideradas ébvias, no sentido de protegerem invento que
poderia ser criado por pessoa de habilidade comum mediante a combinagdo
de elementos preexistentes, devem ser invalidadas, sob pena de se permitir
impacto substancial sobre os custos das empresas e sobre a inovagdo tecno-
l6gica.'”® Outra decisdo relevante diz respeito a possibilidade de um licen-
ciado propor acdo declaratdria contra o licenciador, sem quebrar o contrato,
e antes que o licenciamento expire, para questionar que a patente ndo era

1o Tbidem, p. 31-32, 84-85, 102 ¢ 114.
17 Cf. OECD, “Competition, Patents and Innovation”, cit., p. 195-198.

8 V. KSR v. Teleflex (US 550, 2007): “Granting patent protection to advances that
would occur in the ordinary course without real innovation retards progress and
may, for patents combining previously known elements, deprive prior inventions of
their value or utility (...) When there is a design need or market pressure to solve a
problem and there are a finite number of identified, predictable solutions, a person
of ordinary skill in the art has good reason to pursue the known options within his
or her technical grasp. If this leads to the anticipated success, it is likely the product
not of innovation but of ordinary skill and common sense”.
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aplicavel ao caso.!”” A FTC atuou como amicus curiae, para demonstrar que
patentes invalidas sdo prejudiciais para a concorréncia e para os consumi-
dores, razdo por que “hd um forte interesse puiblico em assegurar que paten-
tes invalidas possam ser discutidas judicialmente pelos licenciados, que sdo
tipicamente as Unicas entidades com suficientes conhecimento e incentivo
econdmico” para tanto, mas deixariam de fazé-lo caso tivessem de correr o
risco de serem consideradas infratoras e tivessem de arcar com a indenizac¢io
triplicada que normalmente se aplica a quebra dolosa da patente.?® Por fim,
no caso eBay, Inc. v. MercExchange LLC, a Suprema Corte decidiu que os
detentores de patentes que busquem tutela jurisdicional por seu desrespeito
devem seguir os critérios de eqiiidade aplicados pelos tribunais em situa-
coes semelhantes. Segundo tais critérios, o autor da acdo deve demonstrar
que: (i) sofreu dano irrepardvel; (i) uma indenizacdo seria inadequada para
compensar pelo dano sofrido; (iii) o prejuizo sofrido pelo autor ao nao des-
frutar de tutela jurisdicional permanente € maior do que aquele sofrido pelo
réu em vista dessa tutela e (iv) o interesse publico ndo seria contrariado por
uma tutela jurisdicional permanente. Alguns dos votos manifestados nessa
decisdo enfatizaram o fato de muitas patentes serem detidas nao por empre-
sas comerciais que as utilizam para produzir bens, mas por empresas que
tém por objeto a comercializagdo de patentes, por cuja licenga recebem os
royalties que compdem sua receita. Para essas empresas, uma tutela judicial
permanente, que obrigue outras empresas a nao utilizar a patente, poderia
ser usada como instrumento de barganha para cobrar royalties exorbitantes
das empresas que efetivamente tencionem utilizar as patentes. Assim, “‘se a
invengdo patenteada é apenas um pequeno componente do produto que as
empresas procuram produzir e a ameaga de uma proibi¢do judicial for em-
pregada simplesmente como alavancagem indevida nas negociagdes, uma
indenizagdo pode ser suficiente para compensar pela quebra da patente e
uma proibi¢ao de seu uso pode nao servir ao interesse ptiblico”.?!

19 V. MedImmune, Inc. v. Genentech, Inc. (549 U.S., 2007): “We hold that petitioner was
not required, insofar asArticle II1 is concerned, to break or terminate its 1997 license
agreement before seeking a declaratory judgment in federal court that the underly-
ing patent is invalid, unenforceable, or not infringed. The Court of Appeals erred in
affirming the dismissal of this action for lack of subject-matter jurisdiction”.

20V, OECD, “Competition, Patents and Innovation”, cit., p. 197.

2t Cf. eBay, Inc. v. MercExchange LLC (547 U.S., 2006). Areeda, Kaplow e Edlin,
Antitrust analysis: problems, text, cases, 6. ed., Nova lorque: Aspen, 2004, p. 352,
observam que ha pouquissimos casos na jurisprudéncia norte-americana em que os
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Dois casos recentes sdo importantes para discutir a intera¢do entre
a protecdo da propriedade intelectual e a defesa da concorréncia na Unido
Européia. O primeiro € a decis@o do Tribunal Europeu de Primeira Instancia,
de setembro de 2007, em resposta ao recurso interposto pela Microsoft con-
tra a Comissdo Européia, que havia decidido, em marco de 2004, que a
empresa havia abusado de sua posi¢do dominante, em violagdo ao art. 82
CE, por: (i) recusa de fornecer as informagdes relativas a interoperabilida-
de e de autorizar a respectiva utilizagdo a seus concorrentes; e (ii) venda
casada do Windows Media Player com o sistema operacional Windows.*?
O acdrdao manteve a decis@o apelada,” no sentido de que empresa que de-
tenha posicdo dominante tem ‘“‘a responsabilidade especial de ndo impedir,
através do seu comportamento, uma concorréncia efectiva e nao falseada
no mercado comum (acérddao do Tribunal de Justica de 9 de Novembro
de 1983, Michelin/Comissao, 322/81, Recueil, p. 3461, n. 57, e acérdio
do Tribunal de Primeira Instancia de 7 de Outubro de 1999, Irish Sugar/
Comissao, T-228/97, Colect., p. [1-2969, n. 112)”. Como foi demonstrado,
“no caso em apreco, que o grau de interoperabilidade existente ndo permi-
te que os criadores de sistemas operativos para servidores concorrentes da
Microsoft permanecam de modo vidvel no mercado desses sistemas opera-
tivos, hd um impedimento a manuten¢ao de uma concorréncia efectiva nesse

mercado”.*

Conforme jurisprudéncia assente, “o facto de uma empresa que detém
uma posi¢do dominante recusar conceder a um terceiro uma licenca para
a utilizacdo de um produto abrangido por um direito de propriedade inte-

tribunais chegaram a limitar a discricionariedade do proprietario da patente quanto a
evitar seu uso indesejado. Um exemplo diz respeito a uma invenc¢ao benéfica a saude,
cujo inventor recusou-se parcialmente a licencia-la, o que foi considerado mau uso
da patente. Outros se referem a situagcdes em que os tribunais constataram violagdes
as patentes, mas deixaram de impor tutela especifica, resolvendo-se as questdes em
perdas e danos. Por isso, concluem que “confinar o proprietario da patente a uma
indenizacdo ¢ semelhante em efeito a determinar a licenca compulsoria da patente
por um royalty equivalente a indeniza¢ao concedida”.

22 Acordio do Tribunal de Primeira Instancia de 17 de setembro de 2007, Processo
T-201/04, Microsoft contra Comissdo, disponivel em: http:/curia.europa.eu/pt.

2 Com excegdo da parte que determinava a Microsoft a contratagdo, as suas expensas,

de mandatario com poderes para fornecer, independentemente da Comissdo, as
informagdes e codigo-fonte dos produtos relevante da empresa.

2 Cf. acordio citado acima, paragrafo 229.
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lectual ndo constitui por si s6 um abuso de posi¢do dominante na acepg¢ao
do artigo 82.° CE. S6 em circunstancias excepcionais é que o exercicio do
direito exclusivo pelo titular do direito de propriedade intelectual pode dar
origem a esse abuso”, nomeadamente: (i) “o facto de a recusa dizer respeito
a um produto ou um servigo indispensdvel para o exercicio de determinada
actividade num mercado derivado”; (ii) “o facto de a recusa ser suscepti-
vel de excluir toda e qualquer concorréncia efectiva nesse mercado deri-
vado”; e (iii) “o facto de a recusa constituir um entrave ao lancamento de
um produto novo para o qual exista uma procura potencial por parte dos
consumidores”.”

No caso, constatou-se, em primeiro lugar, que “a falta de interoperabili-
dade com a arquitectura de dominio Windows tem o efeito de reforcar a po-
si¢do concorrencial da Microsoft no mercado dos sistemas operativos para
servidores de grupos de trabalho, nomeadamente na medida em que leva
os consumidores a preferirem o seu sistema operativo para servidores de
grupos de trabalho aos dos seus concorrentes apesar de estes Utltimos siste-
mas apresentarem caracteristicas a que os mesmo consumidores dao muita
importancia”.?® Em segundo, ficou claro que a recusa de licenciamento pode
significar a eliminacdo da concorréncia no mercado de sistemas operacionais
para servidores. Em terceiro, a recusa impediu o desenvolvimento de produtos
genuinamente novos, para os quais havia demanda potencial. Por fim, a recusa
ndo foi justificada objetivamente.?’

Além da recusa de fornecimento de informacdes quanto a interope-
rabilidade, foi também considerada abusiva, como se viu, a venda casada
do Windows com o Windows Media Player. Aqui foi também mantido o
entendimento da Comissao quanto aos requisitos necessarios para que se ca-

2 Ibidem, paragrafos 331-332.
% Ibidem, paragrafo 422.

¥ Para a Comissdo Européia, a recusa de fornecimento de insumo pode ser considerada

abuso de posi¢do dominante se preencher cinco requisitos: (i) a conduta pode ser
caracterizada como recusa de fornecimento; (ii) a empresa ¢ dominante; (iii) o insumo
¢ indispensavel; (iv) a recusa tem efeito ao menos potencialmente negativo sobre
a concorréncia; (v) auséncia de justificacdo objetiva. Para que a recusa de licencia-
mento de um direito de propriedade intelectual seja considerada abusiva, entende-se
necessario, ainda, que a recusa possa impedir o desenvolvimento de mercado para o
qual a licenga ¢ insumo indispensavel, em prejuizo dos consumidores. Cf. OECD,
“Competition, Patents and Innovation”, p. 213. Disponivel em: http://www.oecd.
org/dataoecd/26/10/39888509.pdf.
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racterize a venda casada: (i) o produto origindrio e o produto-alvo® devem
ser diferentes; (i) a empresa é dominante no mercado do produto originério;
(ii1) a empresa ndo permite aos consumidores obter, se quiserem, o produto
origindrio sem o produto-alvo; (iv) a venda casada implica fechamento da
concorréncia e (v) ndo é objetivamente justificada.”” Na jurisprudéncia an-
terior a esse julgamento, consideravam-se apenas os efeitos do fechamento
no mercado-alvo. A partir desse caso, contudo, passou-se a entender, em
linha com a jurisprudéncia norte-americana, que a pratica de venda casada
pode ter ndo somente funcdo ofensiva (a conquista do mercado-alvo), mas
também defensiva (a cria¢do de barreiras a entrada para proteger ou mono-
polizar mercado origindrio).*

Ja no caso AstraZeneca, ainda pendente de recurso ao Tribunal de
Primeira Instancia, a Comissao aplicou uma multa de 60 milhdes de eu-
ros por infracdes ao art. 82.° CE e ao art. 54.° do Acordo sobre o Espago
Econdmico Europeu, por entender que, a partir de 1993, a empresa delibe-
radamente fez declaragdes incorretas a advogados especializados em pa-
tentes, a tribunais nacionais e a escritorios de patentes com o fim de obter
certificados suplementares de protecao, aos quais sabia ndo ter direito para o
medicamento patenteado com o principio ativo “omeprazole”. Além disso,
em 1998/1999, a empresa praticou uma estratégia de retirar seletivamente
as suas cdpsulas de “Losec”, substituindo-as pelos comprimidos “Losec”, e
solicitando a retirada da autorizac@o de coloca¢do no mercado das cdpsulas
na Dinamarca, na Noruega e na Suécia. Consoante a decisdo, estas duas
infragdes foram cometidas com a inten¢ao de restringir abusivamente a con-
corréncia dos genéricos e das importag¢des paralelas.?!

Este caso ilustra bem o entendimento consolidado na jurisprudéncia
européia de que se a conduta exclusiondria ndo se funda na concorréncia
quanto ao mérito — ou seja, se ndo cria eficiéncias e se presta, antes, a criar
barreiras a concorréncia —, presume-se que ¢ abusiva. No caso, o primeiro
abuso caracterizou-se pela prestacdo de falsas informacgdes, que permitiu
a empresa apenada adiar a entrada de medicamentos genéricos. Segundo

2 QOu o produto que liga e o produto ligado, respectivamente, na versao portuguesa da
decisdo, que, em inglés, refere-se a tying e tied product.

2 Cf. acordao supracitado, paragrafos 850-859.

30 Cf. Nguyen e Lidgaard, “The CFI Microsoft Judgement and TRIPS Competition
Flexibilities”.

31 Processo T-321/05, disponivel em: http://www.curia.europa.eu/pt.
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a OCDE, a interven¢do da Comissdo nessas circunstiancias foi muito im-
portante, pois as autoridades patentdrias nao dispdem de competéncia para
evitar manobras abusivas. Embora os produtores de genéricos pudessem
invocar outras regras juridicas para sua protecdo, nao ha razao, como bem
demonstrado pela Comissdo, para limitar a aplicabilidade do direito anti-
truste as situagdes em que a conduta nao viola outras normas e nao haja ou-
tras sangdes possiveis. O segundo abuso também se verificou num contexto
regulatério em que as autoridades patentdrias t€m escassos instrumentos
para impedir condutas desviantes. Foi a primeira vez que esses dois tipos
de abuso de posi¢cdo dominante ficaram materializados, no que representa a
primeira decisdo da Comissdo Européia contra a pratica de “evergreening”,
isto é, a conduta consistente em estender a0 maximo o periodo de protecdo
conferido pela patente.

3. As normas de proteciao da propriedade intelectual no Brasil

A Constitui¢@o preveé no art. 5.°, XXVII, a prote¢do do direito autoral,
assim como, no inciso XXIX do mesmo dispositivo, do direito de proprie-
dade industrial, ao estabelecer que “a lei assegurard aos autores de inventos
industriais privilégio tempordrio para sua utilizacdo, bem como protecdo as
criacdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvi-
mento tecnolégico e econdmico do Pais”.

Trata-se de “garantia institucional quanto ao direito de propriedade
industrial, que obriga o Poder Publico a instituir o sistema de protecdo e a
preserva-lo, tendo em vista os contornos estabelecidos pela Constitui¢ao”.*
Vé-se, desde logo, que o direito em questido nio € incondicionado, mas se su-
jeita aos ditames do interesse social e do desenvolvimento tecnoldgico e econd-

mico, como disposto na lei e em tratado internacional.

Com efeito, a Lei 9.279/96 especifica, em seu art. 2.°, o objeto dos
direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial e reproduz as con-
dicoes referidas na Constitui¢do, para, em seguida, deixar claro, no art. 8.°,
que somente é patentedvel a invengdo que atenda aos requisitos de novida-
de, atividade inventiva e aplica¢do industrial. A patenteabilidade do invento

32 Cf. OECD, “Competition, Patents and Innovation”, cit., p. 214.

3 Cf. Mendes, Coelho e Branco, Curso de direito constitucional, Sdo Paulo: Saraiva,

2008, p. 430.
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€, portanto, balizada por critérios objetivos, que se destinam a assegurar que
o privilégio temporario da patente atende a sua finalidade social. Assim,
considera-se nova a invencao ndo compreendida no estado da técnica (art.
11), enquanto a atividade inventiva se comprova mediante parecer de um
técnico, para o qual a invengdo nao decorre de maneira evidente ou ébvia do
estado da técnica (art. 13), devendo ser demonstrada, por fim, a possibilida-
de de aplicacdo industrial do invento (art. 15).

Se a patente ndo for usada adequadamente a sua finalidade social,
pode o Estado licencid-la compulsoriamente a um terceiro, nas hipdteses
de seu titular: (a) exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva; (b)
por meio dela praticar abuso de poder econdomico; (c) decorridos trés anos
de sua concessao, ndo explorar o objeto da patente, no Brasil, por falta de
fabricacdo ou fabricacdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso
integral do processo patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade eco-
ndmica; ou (d) decorridos trés anos de sua concessdo, a comercializacio
ndo satisfizer as necessidades de mercado (art. 68). A licenca compulséria
ndo suprime ao titular o direito a remuneracdo da patente, que serd arbitrada
levando-se em conta as circunstancias de cada caso e o valor econdmico da
licenca concedida (art. 73, § 6.°).

O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPs)* prevé, em seu art. 40, a adog@o, pelos
paises membros, de medidas adequadas para evitar ou controlar praticas que
tenham efeito adverso sobre a concorréncia:

“1. Os Membros concordam que algumas praticas ou condi¢des
de licenciamento relativas a direitos de propriedade intelectual que
restringem a concorréncia podem afetar adversamente o comércio e
impedir a transferéncia e disseminacdo de tecnologia.

2. Nenhuma disposicao deste Acordo impedird que os Membros
especifiquem em suas legislacdes condi¢des ou préiticas de licencia-
mento que possam, em determinados casos, constituir um abuso dos
direitos de propriedade intelectual que tenha efeitos adversos sobre
a concorréncia no mercado relevante. Conforme estabelecido acima,
um Membro pode adotar, de forma compativel com as outras disposi-
coes deste Acordo, medidas apropriadas para evitar ou controlar tais
praticas, que podem incluir, por exemplo, condi¢cdes de cessdo exclu-

3 Internalizado pelo Decreto 1.355/94.
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siva, condi¢des que impecam impugnacdes da validade e pacotes de
licencas coercitivas, a luz das leis e regulamentos pertinentes desse
Membro™.

A Lei 8.884/94, que dispde sobre a prevencdo e a repressao as infra-
¢cdes a ordem econdmica, prevé, no art. 21, XVI, como uma das condutas
que caracterizam infracdo a ordem econdmica, “agcambarcar ou impedir a
exploracdo de direitos de propriedade industrial ou intelectual ou de tec-
nologia”. No art. 24, IV, a, prevé que, além de san¢des pecunidrias, pode o
CADE, dentre outras medidas, recomendar ao INPI “seja concedida licenca
compulsdria de patentes de titularidade do infrator”.

4. As decisoes do CADE

Apesar de compreender poucos casos, quase todos relativos a direitos
de propriedade intelectual na drea de biotecnologia (sementes transgénicas),
além de um caso atinente a tecnologia para a produgdo de cartdes de segu-
ranga e de outros dois sobre software, a jurisprudéncia do CADE concer-
nente aos efeitos dos licenciamentos de patentes no ambiente competitivo
¢ significativa, por seu apego a regra da razdo, e consistente, por procurar
evitar danos a concorréncia mediante o emprego de remédios fundados no
principio da proporcionalidade, com a intensidade minima necessdria a se
atingirem os fins colimados.

4.1 Biotecnologia

4.1.1 Processo administrativo

Na drea de biotecnologia, vale lembrar, antes de tudo, o processo ad-
ministrativo instaurado para apurar se a Monsanto do Brasil Ltda. condicio-
naria a venda de sementes de soja transgénica a venda de seu herbicida, bem
como se impediria o acesso de empresas concorrentes as sementes de soja
transgénica, produzidas pela empresa, deixando de disponibiliza-las para
a realizacdo de testes do uso associado de seus proprios herbicidas aquela
variedade de grdos.*® A acusac@o de venda casada foi descartada por falta

35 Processo Administrativo 08012.008659/1998-09 (representante: Nortox S/A; re-
presentada: Monsanto do Brasil Ltda., relator: Conselheiro Luis Fernando Rigato
Vasconcellos).
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de provas. Também foi rejeitada a imputagdo de que a Monsanto tentaria
impedir o acesso de seus concorrentes no mercado de herbicida as sementes
geneticamente modificadas, para a realizacdo de testes. O relator destacou
inicialmente existirem dois mercados ligados verticalmente, o de sementes
de soja e o de herbicidas para a lavoura de soja, e procurou distinguir a pro-
tecdo patentdria legitima, que se limitaria a tecnologia de desenvolvimento
da semente de soja resistente ao glifosato, de uma eventual extensdo indevi-
da desse direito, que justificaria impor restricdo a essa proteg¢do: “O fato de
a Monsanto deter a tecnologia no mercado de sementes de soja transgénica
ndo justifica, por si s6, a extensdo dessa exclusividade ao mercado de her-
bicidas destinados aquelas sementes. Assim, ela de fato pode se recusar a
disponibilizar sua tecnologia para os concorrentes no mercado de sementes,
enquanto ela estiver fora do mercado e até mesmo apds a sua introdug¢do no
mercado, enquanto durar a prote¢do da patente para as sementes transgéni-
cas, mas para recusar-se a disponibiliza-las ao mercado de herbicidas, seria
necessdria uma razao além da protecdo patentéria”.

O primeiro mercado relevante foi definido como o de sementes de
soja em geral. A SDE ja havia consignado no parecer referente ao AC
08012.003711/2000-17, no qual figuram como requerentes Monsanto e
Codetec, que, “ndo obstante a Monsanto ocupe posi¢ao de monopolista no
mercado de sementes de soja transgénicas resistentes ao glifosato, deve-se
atentar para o fato de que as linhagens e cultivares de soja transgénica objeto
do acordo ndo encerram um mercado relevante isolado, diverso do mer-
cado de sementes orgénicas (ndo modificadas geneticamente). Com efeito,
percebe-se que as sementes transgénicas sdo substituiveis pelas sementes
organicas”. O segundo mercado foi caracterizado como o de herbicidas para
soja, inclusive o glifosato. Dessas defini¢des decorreu a conclusio de que a
empresa nao detinha poder de mercado para caracterizar infragdo a ordem
econdmica.

Na nota técnica atinente ao processo administrativo, a SDE registrou
que ¢ direito da empresa “decidir se e quando disponibilizard o produto no
mercado. Ha muitos produtos que sao patenteados, mas ndo chegam a ser uti-
lizados pela empresa, ndo havendo necessidade de justificar tal ato. Trata-se
de decisao exclusiva da empresa. Dessa forma, enquanto ela ndo disponibili-
zar o produto ao mercado, ndo hd que se falar em nenhum dever de fornecer
o produto aos concorrentes, mesmo que para a Unica finalidade de realizar
testes com 0 mesmo”. O relator acrescentou que situagdes esdrixulas pode-
riam ocorrer caso se entendesse dever a empresa disponibilizar as sementes
geneticamente modificadas aos seus concorrentes antes de sua comercializa-
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¢do, como a hipétese de as concorrentes langcarem seus novos herbicidas antes
mesmo da representada, ndo obstante valerem-se de sua tecnologia.

Cumpre notar que, anteriormente a essa decis@o do CADE, de junho
de 2007, o colegiado houve por bem determinar a SDE a instauracdo de
averiguagdes preliminares para “investigar os eventuais efeitos potenciais
ou concretos pela requerente Monsanto com a edi¢do do folheto promocio-
nal” em que a empresa somente se responsabiliza pela seguranca da soja
transgénica e pelo controle das plantas daninhas quando o herbicida de sua
fabricac@o for utilizado. Tal decisdo foi tomada em ato de concentra¢do®
aprovado com a seguinte restricdo, destinada a evitar a pratica de venda
casada: “A empresa Monsanto ndo podera restringir a garantia concedida
para a semente somente quando for utilizado o seu herbicida na lavoura
em questdo, devendo esclarecer nas especificacdes técnicas das sementes
comercializadas que as mesmas poderdo ser utilizadas com outras marcas
de herbicidas a base de glifosato (...)”.

4.1.2 Atos de concentracdo

No ato de concentracio referido a restricdo imposta pelo CADE jus-
tificou-se pelo temor de que a empresa detentora de patente referente a um
mercado pudesse estender indevidamente seus beneficios a um mercado
secundério. Tal preocupacdo ecoa, de certo modo, aquela manifestada no
processo europeu da Microsoft, no qual, como se viu, a segunda imputagdo
dizia respeito a venda casada e a possibilidade de fechamento do mercado-
alvo ou mercado secunddrio, e ndo apenas, como em julgados anteriores, do
mercado origindrio da patente.

No ato entre a Monsanto e a Syngenta®’ a preocupagio central foi o
carater exclusivo do licenciamento, o que levou a permissao de que a li-

3¢ Ato de Concentragéo 08012.005135/98-01 (requerentes: Monsanto e Cargill; relator:
Conselheiro Roberto Pfeiffer).

37 Ato de Concentragao 08012.000311/2007-26 (requerentes: Monsanto do Brasil Ltda.
e Syngenta Seeds Ltda.; relator: Conselheiro Luis Schuartz; redator do acérdao:
Conselheiro Abraham Sicst). Em seu voto condutor, o Conselheiro Abraham Sicsu
distinguiu o mercado de geragdo de tecnologia do mercado de produgdo e venda de
sementes: “No mercado de produto acabado, a concorréncia ¢ caracterizada pela
maior eficiéncia na produgdo e distribuigdo — tera vantagem, por exemplo, o agente
com estrutura produtiva de baixo custo e rede de escoamento abrangente. Ja no
mercado de P&D, a concorréncia ¢ caracterizada pela capacidade de desenvolver
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cenciada firmasse contratos semelhantes. O Conselheiro Abraham Sicst, no
voto condutor, registrou que “tem havido entendimento de que operagdes
envolvendo licenciamento de tecnologia ao desenvolvimento, produgdo e
comercializacdo de sementes, em geral, ndo tém o conddo de gerar danos a
concorréncia. Tais operagdes possibilitam a uma empresa ter acesso a tec-
nologia-chave para a produgdo de produto (no caso sementes), 0 que nao
seria possivel dada a existéncia de monopdlio dessa tecnologia por parte
de outra empresa atuante no mercado. Nesse sentido jd nos pronunciamos
que o pleno beneficio social da tecnologia se da por sua difus@o”. Sicsu
sustenta, entdo, que tais contratos de licenciamento de tecnologia suscitam
duas preocupagdes: a primeira seria o risco de fechamento de mercado de
tecnologia de sementes transgénicas, por meio de cldusulas de exclusivida-
de que impediriam o acesso a outras rotas tecnolégicas que com o tempo
possam mostrar-se mais eficientes, e a segunda consistiria na possibilidade
de que tais cldusulas contratuais permitam a empresa detentora da tecno-
logia estender a protec@o de seu direito de propriedade intelectual a outro
mercado, no caso o de defensivos agricolas. Na hip6tese em exame, o inico
risco considerado ponderavel foi o de exclusividade, razao por que o ato de
concentracdo foi aprovado com a restri¢do de que a licenciada podera firmar
acordos semelhantes ao analisado, de modo a ndo sofrer qualquer impedi-
mento a desenvolver, produzir e/ou comercializar sementes com tecnologias
outras que ndo as da empresa licenciadora.

um produto no menor espago de tempo e na forma que melhor atenda aos interes-
ses do comprador — tera vantagem, por exemplo, o agente que contratar melhores
pesquisadores ou que estabelecer a melhor estrutura laboratorial. Obviamente, a
definigdo que se propde enseja inimeras dificuldades. E muito mais dificil aferir
o poder de mercado de um laboratério de desenvolvimento do que medir o market
share na venda de um produto. Mas trata-se da inica opgdo disponivel. Pretender
que o mercado de tecnologia siga o mercado do produto ¢ ilusério e induz a uma
descrigdo inadequada da realidade. O mercado de tecnologia no caso concreto en-
globa o licenciamento de patentes e de know-how (segredos industriais ¢ de negocio)
necessarios ao desenvolvimento das linhagens e cultivares de soja tolerantes ao
glifosato, bem como as multiplicagdes através de agentes especificos. Neste caso,
acredito que ha importante especificidade que limita o mercado relevante. Trata-se da
questdo do defensivo glifosato, ndo mais protegido por patente, mas cuja eficiéncia
e produtividade garantem sua particularidade para fins de defini¢do de mercado”,
o qual foi por ele definido como o mercado internacional de desenvolvimento de
tecnologia para a producdo de sementes de soja resistentes ao glifosato.

3% No mesmo sentido, Ato de Concentragao 08012.006198/2008-73 (requerentes:
Monsanto do Brasil Ltda. e Nidera Sementes Ltda.; relator: Conselheiro Luiz Carlos
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Ja no ato que envolveu a Fundag¢do Mato Grosso e a Unisoja,* en-
tendeu o CADE que o contrato de licenciamento de tecnologia que per-
mite a licenciada o desenvolvimento, produgdo e comercializa¢ido de se-
mentes de soja transgénica, tolerantes ao glifosato, ndo pode exigir da
licenciada exclusividade da tecnologia objeto do contrato para a pesquisa,
desenvolvimento e/ou comercializacdo das sementes transgénicas, nem
impedir ou rescindir o licenciamento a terceiros que porventura produzam
ou comercializem sementes resistentes ao glifosato que ndo contenham
tecnologia Monsanto. Isto porque ficou claro que as cldusulas original-
mente pactuadas dificultavam ‘““a entrada de empresas que busquem desen-
volver tecnologias concorrentes a da Monsanto[licenciadora] no segmento
de soja transgénica, pois dificultam o acesso de concorrentes ao banco de
germoplasma de uma das principais empresas do setor”. A alegagio da
licenciadora, no sentido de que as disposi¢des contratuais seriam neces-
sdrias para a garantia da seguranca das sementes e para evitar a responsa-
bilizacdo civil por eventuais danos causados por sementes erroneamente
comercializadas como dotadas de tecnologia da Monsanto, contrapds-se
o argumento de que a empresa poderia proteger-se contratualmente, “exi-
gindo que o agricultor que adquire a semente geneticamente modificada
seja notificado pela Unisoja da procedéncia tecnoldgica da semente. Com
isso, poderd proteger sua imagem e resguardar-se de eventuais demandas
de responsabilidade. O que ndo se admite é que, para alcancar tais fins,
por si legitimos, imponha condi¢des de exclusividade (...). E que tais cldu-
sulas, de cuja existéncia ndo decorre qualquer ganho de bem-estar social,
implicam risco de fechamento de mercado por parte da Monsanto”, ndo
havendo justificativa “para que a Monsanto, que detém o monopdlio da
tecnologia transgénica resistente ao glifosato (...) amplie seu monopdlio
também para as sementes produzidas com o germoplasma da FMT/Unisoja
(...). A prevalecerem tais cldusulas, estard impedida a entrada de eventuais
concorrentes da Monsanto”. Garantiu-se a licenciadora, contudo, o direi-
to de impedir que a licenciada admitisse a introdugdo direta ou indireta
de outras tecnologias nas linhagens e cultivares de soja desenvolvidas de
acordo com o contrato analisado, sem anuéncia prévia da licenciadora,
pois a Embrapa havia informado que a “inclusdo de nova tecnologia para

Prado).

3 Ato de Concentragdo 08012.003997/2003-83 (requerentes: Monsanto do Brasil
Ltda., Fundacdo Mato Grosso e Unisoja S.A.; relator: Conselheiro Ricardo Villas
Boas Cueva).
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atuar em conjunto com a tecnologia RR da Monsanto poderia causar mo-
dificagdes no Cultivar e por em risco o desenvolvimento da tecnologia,
bem como alterar seu resultado de forma prejudicial”.

Semelhantemente, no ato de concentragdo que teve por requerente
Brasmax Genética Ltda.,** admitiu-se que a licenciada fosse proibida de
introduzir nos cultivares desenvolvidos com a tecnologia Monsanto outras
tecnologias que ndo a da licenciadora, pelas mesmas razdes técnicas apre-
sentadas em outros casos, “inclusive para evitar a poleniza¢do nio contro-
lada das sementes, o que pode trazer impactos ecoldgicos nao planejados,
pela miscigenacdo de tecnologias”. Como, entretanto, “a polenizacdo e o
possivel cruzamento ndo controlado de duas variedades transgé€nicas sé
ocorre quando sdo desenvolvidos o0s produtos no mesmo campo experimen-
tal”, determinou-se que o contrato de licenciamento fosse alterado para que
dele constasse a ressalva de que tal vedagdo ndo impede a licenciada de
pesquisar, desenvolver, produzir e comercializar sementes de soja tolerantes
ao glifosato com tecnologias outras que ndo a tecnologia Monsanto. Por
outro lado, para impedir o fechamento do mercado de melhoramento de
sementes de soja resistentes ao glifosato, determinou-se altera¢io contratual
no sentido de permitir que a Monsanto s6 deixe de licenciar sua tecnologia,
ou rescinda o licenciamento, se o licenciado produzir e/ou comercializar
sementes de soja com tolerancia ao glifosato que ndo contenham sua tecno-
logia “sem comprovarem que a instalacio e gestdo dos campos experimen-
tais de melhoramento, multiplicacdo e produgdo, bem como a embalagem,
armazenamento e comercializag¢do de tais sementes serd realizada de forma
segregada, separada e diferenciada dos procedimentos relativos as sementes
com a tecnologia Monsanto; ou quando demonstrarem que nao possuem
viabilidade técnica e/ou econdmica para realizar tal segregacdo”. Com isso,
procurou-se prevenir o impacto ambiental adverso que a cldusula contratual
visava combater, mas, a0 mesmo tempo, evitar o fechamento de mercado e
0 uso exclusivo de banco de germoplasma por uma empresa que a mesma
clausula ensejava.

Uma das preocupagdes centrais do CADE quanto as cldusulas de ex-
clusividade tem sido, como se viu, a possibilidade de a licenciada continuar
as pesquisas e o desenvolvimento de sementes com tecnologias outras que
ndo a da detentora da patente. Por isso, ao examinar o acordo de coopera-

40 Ato de Concentracdo 08012.003296/2007-78 (requerentes: Monsanto do Brasil Ltda.
¢ Brasmax Genética Ltda.; relator: Conselheiro Abraham Sicst).
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¢do técnica firmado entre Monsanto e Embrapa,*' o qual foi aprovado sem
restricdes em vista da supressao de cldusulas de exclusividade, entendeu-se
relevante salientar que sobre a Embrapa n@o pesava qualquer impedimento
contratual para atuar com outras empresas na pesquisa e no desenvolvimen-
to de sementes de soja. A demonstrar a importancia dessa ressalva, foi ana-
lisado e aprovado pelo CADE, posteriormente, um acordo celebrado entre a
Embrapa e a Basf para o desenvolvimento e comercializacdo das sementes
e da tecnologia “para a produ¢do de uma nova linhagem de cultivar de soja
resistente aos herbicidas da familia imidazolinona, que tem o potencial de

competir com a soja resistente ao glifosato”.*

A industria de biotecnologia, em virtude de seu rdpido crescimento e de
sua alta complexidade tecnoldgica, apresenta importantes desafios para ané-
lise antitruste. Segundo a Organizacdo para Cooperacao e Desenvolvimento
Econdmico, apesar do pequeno nimero de casos que envolvem biotecnolo-
gia, muitas autoridades da concorréncia ao redor do mundo consideram-se
despreparadas e sem recursos para proceder a uma andlise adequada dessa
inddstria, razdo por que sdo aconselhadas a proceder com cuidado, a fim de
evitar resultados indesejados e desestimulo & inovagdo.” No Brasil, como
reflexo da importancia e do sucesso do agronegdcio, a maior parte dos pou-
cos casos de intersec¢do entre o direito de propriedade intelectual e o direito
antitruste diz respeito a industria de biotecnologia na agricultura, a qual de-
pende, para manter sua competitividade internacional, do desenvolvimento
de variedades hibridas adaptadas a cada regidao do pais.** Em todos os casos
mencionados, as decisdes do CADE resultaram de andlise segundo a regra
da razio; as restri¢des impostas, a seu turno, fundaram-se nos principios da
proporcionalidade e da intervengao minima.

4 Ato de Concentragdo 08012004808/2000-01 (requerentes: Monsanto ¢ Embrapa;
relator: Conselheiro Ricardo Villas Béas Cueva).
42 Ato de Concentragdo 08012.010000/2007-75 (requerentes: Basfe Embrapa; relator:

Luis Fernando Rigato Vasconcellos).
43

Cf. OECD, “Intellectual Property and Competition Policy in the Biotechnology
Industry” (Policy Brief, June 2005), p. 7, disponivel em: http://www.oecd.org/
dataoecd/36/4/35040373.pdf.

4 Cf. OECD, “Competition, Patents and Innovation”, cit., p. 226.
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4.2 Cartoes SIM e licenciamento compulsorio de patentes

Ao apreciar o ato de concentragdo Axalto/Gemplus,* o CADE condi-
cionou a aprovagdo da operagdo a assinatura de Termo de Compromisso de
Desempenho, “pelo qual a Gemalto se compromete a conceder licenca de
suas patentes registradas no Brasil, relevantes ao mercado de cartdes SIM,
para qualquer empresa interessada que atue no mercado brasileiro de cartdes
SIM, ou que tenha, de boa-fé, intencdo de adentrar esse mercado, mediante
condi¢des justas, razodveis e nao discriminatdrias”.

E que o padrio de competi¢io no mercado de cartdes SIM, um dos
produtos envolvidos na operacao, caracteriza-se por grande dinamismo tec-
noldgico, que tem “no sistema de patentes um importante instrumento de
apropriagdo de retornos do esfor¢o inovativo. Em linhas gerais, as empre-
sas que atuam nesse mercado dividem-se em dois grupos estratégicos. O
primeiro, do qual fazem parte [as requerentes]|, compreende as empresas
que possuem recursos tecnoldgicos para competirem em inovagao e apro-
priarem receita decorrente nao apenas da venda de cartdes, mas também
do licenciamento oportuno de tecnologia. O segundo grupo compreende
as empresas que, por meio de acesso a tecnologia de terceiros, competem
exclusivamente na producgdo de cartdes, apoiando-se, portanto, menos em
recursos tecnolégicos de inovacdo de produto e mais na redugdo de custos
de producao”.

Isto fez com que, na Europa, a aprovacio da operacdo fosse condi-
cionada ao licenciamento de patentes a terceiros em termos razodveis e nao
discriminatérios. No Brasil o nimero de patentes relativas aos cartdes SIM
é cerca de cem vezes menor que na Europa, o que torna a concorréncia
entre nds, nesse segmento, menos influenciada, em principio, pelo dominio
da tecnologia. Contudo, a quantidade de patentes registrada em nome das
requerentes no Brasil, acrescida daquelas que potencialmente poderiam ser
registradas em decorréncia de tratados internacionais, aumenta a influéncia
das requerentes no Brasil. Por isso, e tendo em vista que a pratica de licen-
cas cruzadas (cross-licensing) € usual e importante, e que o licenciamen-
to se da voluntariamente, a critério da licenciadora, entendeu a autoridade
antitruste brasileira, a exemplo do que ja havia decidido a européia, que a
recusa injustificada de licenciamento ndo se admite, do que decorre a obri-

4 Ato de Concentragdo 08012.011178/2005-71 (requerentes: Axalto Holding N.V. e
Gemplus International S.A.; relator: Conselheiro Paulo Furquim de Azevedo).
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gacdo de a empresa licenciar suas patentes em condi¢des eqiiitativas e ndo
discriminatérias.*

A decisdo da Comissdo Européia fundou-se na percepcao de que a
empresa fusionada e seus concorrentes continuariam a ter forte incentivo
econdmico para inovar, pois no mercado de cartdes SIM a inovacdo ¢ estra-
tégica, ja que margens de lucros mais altas somente sdo obtidas no primeiro
ano de introdu¢do da novidade tecnoldgica, apds o qual o ingresso de no-
vos concorrentes deprime fortemente os precos, de modo que as empresas
que ndo inovam acabam relegadas ao papel de produtoras de commodities.
Assim, as partes ndo teriam incentivo para diminuir seu investimento em
pesquisa e desenvolvimento, mas, ao contrario, deveriam incrementa-lo, o
que provavelmente aumentaria a velocidade da inovagdo, como, alids, era
esperado por alguns operadores de telecomunicagdes.*’ Contudo, muitos
concorrentes manifestaram o temor de que a soma dos dois maiores portf6-
lios de patentes da industria alteraria substancialmente o poder de barganha
dos participantes do mercado, sobretudo em vista do enorme conjunto de
patentes detido pela nova empresa, que dificultaria saber com precisdo se
uma especifica patente estaria ou ndo sendo violada. Na prética, as reque-
rentes fazem engenharia reversa dos produtos de seus concorrentes, a fim
de descobrir se eles se baseiam, a0 menos em parte, na tecnologia protegida
por suas patentes. Sempre que iSso ocorre, 0s concorrentes sao informados
da possibilidade de uma acdo judicial para proteger as patentes, o que aca-
ba por constrangé-los a assinar contrato de licenciamento. Essa estratégia
acaba por reduzir o poder de barganha dos concorrentes quando disputam
novos contratos ou por diminuir drasticamente suas margens de lucro, a
ponto de leva-los a sair do mercado.* Por essas razdes, a transagio efetua-
da com a Comissao Européia incluiu nao apenas a obrigacdo de a empresa
resultante da operagdo licenciar, por dez anos, quaisquer de suas patentes
a terceiros interessados, em condicdes eqiiitativas e nao discriminatorias,
mas também a obrigacdo de, por oito anos, revelar informagdes sobre a
interoperabilidade dos cartdes SIM com a plataforma OTA. As requerentes

4 Cf. voto do relator, Cons. Paulo Furquim de Azevedo.

47 Decisdo da Comissdo Européia. Processo COMP/M.3998, paragrafos 52-53,
disponivel em: http://ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/decisions/
m3998.

Ibidem, paragrafos 58-60.
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concordaram, por fim, em nomear agente fiducidrio encarregado de monito-
ramento da decisdo.*

Como se vé, as preocupagdes expressas nas decisdes da Comissdo
Européia e do CADE decorrem sobretudo da possibilidade de que um gran-
de portfélio de patentes seja utilizado como instrumento para reduzir o
poder de barganha dos concorrentes ou mesmo exclui-los do mercado. A
transacdo, nos dois casos, parece o remédio adequado para substituir a san-
¢do de licenciamento compulsério, sempre mais drastica e de mais dificil
implementac¢do.”® A esse proposito, deve ser aplaudida, na decisdo européia,
a obrigacdo de instituir um monitoramento externo do acordo.

4.3 Microsoft

Em duas averiguacdes preliminares, o CADE examinou acusagdes
contra a Microsoft. Na primeira, instaurada em 2000, a empresa foi acusada
das seguintes préticas: fixa¢do arbitrdria da margem de lucro; concessdo
de licencas de uso restrito; cobranga de pregos excessivos; pratica de ven-
da casada de seu sistema operacional e navegador e de seus aplicativos; e

4 Ibidem, paragrafo 82.

30 Cf. Areeda, Kaplow e Edlin, Antitrust analysis: problems, text, cases, 6. ed., Nova

Iorque: Aspen, 2004, p. 353-354. Os autores observam que o licenciamento com-
pulsério “parece ser uma opgdo atrativa, porque pode reduzir alguns dos custos
sociais do sistema de protegdo da propriedade intelectual. Pode-se argumentar que
reduziria o desperdicio de duplicar pesquisa por rivais que buscam acesso a tecnologia
existente, mas patenteada, encorajar o desenvolvimento de inovagao incremental
por terceiros que de outro modo temeriam ndo ter acesso a patente-base, e facilitar a
disseminagao de tecnologia, melhorando a concorréncia assim que a patente expiras-
se. Essas sdo as vantagens usuais do licenciamento. Deve-se considerar, entretanto,
porque o proprietario da patente ndo teria escolhido voluntariamente licenciar sua
criagdo, e como os tribunais iriam fixar royalties pela licenga compulsoria — duas
questdes que se provam relacionadas”. Além disso, “ao julgar a atratividade do
licenciamento compulsoério, devemos nos lembrar de que o sistema de patentes ¢
baseado em algo como o principio da loteria, o que forga os criadores a suportar suas
proprias perdas no fracasso, mas mantendo a perspectiva de monopdlio na hipotese
de sucesso. O licenciamento compulsério presume que os juizes possam determinar
qual deva ser a recompensa correta. Mas se isso fosse possivel ndo seria melhor
confiar a medida a especialistas e recompensar diretamente os criadores? Um tal
substituto ao sistema de patentes compensaria os criadores sem incorrer nas redugdes
monopolisticas de output, que ainda ocorrem com o licenciamento compulsorio a
um royalty razoavel”.

143

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Ricardo Villas Boas Cueva

imposicdo de cldusulas abusivas e anticoncorrenciais nos contratos de trei-
namento, pelos quais interferiria nas atividades educacionais.’' Todos os pa-
receres convergiram pelo arquivamento da averiguag¢do preliminar, mantido
pelo CADE, por se cuidar de questdo eminentemente privada. Tratava-se
de saber, resumidamente, se o contrato de licenciamento de software com
finalidade educacional — AATP (Microsoft Authorized Training) — celebrado
entre a Microsoft e a representante, entidade mantenedora da Universidade
Candido Mendes, continha ou ndo provisdes anticoncorrenciais. Em seu
voto-vista, o Conselheiro Luiz Carlos Tadeu Delorme Prado lembrou que,
ao decidir por esta modalidade de licenciamento, a requerente — que pdde
escolher entre vdrios tipos de licenciamento especificos para fins educa-
cionais — tinha pleno conhecimento das condi¢des exigidas pela Microsoft,
consideradas razodveis do ponto de vista concorrencial pela SDE. A refor-
car o entendimento de que se tratava de questdo eminentemente privada,
destacou-se no voto-vista que a representada “foi compelida a licenciar os
softwares que utilizava por sentenca judicial, que constatou que varias c6-
pias de produtos Microsoft estavam sendo utilizadas sem a devida licenga”.
Essa decisao, embora aparentemente singela, é expressiva do respeito com
que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia trata a protecdo da pro-
priedade intelectual e a liberdade de contratar, que fundamenta o principio
da liberdade de licenciar a propriedade intelectual.

No ambito de averiguag@o preliminar instaurada em 2005 contra a
Microsoft Informatica Ltda., para apurar praticas supostamente destinadas
a impedir o desenvolvimento de software,’® e arquivada, em consonincia
com a sugestdo da SDE, decidiu o CADE, por maioria, apds diligéncias,
determinar que aquela secretaria apure na forma que “ache conveniente”:
“(i) a ocorréncia e os efeitos de possivel discrimina¢io, em termos do mo-
mento e das condi¢cdes comerciais em que sdo disponibilizadas ferramentas
essenciais para o desenvolvimento de aplicativos compativeis com as ulti-
mas versdes do sistema operacional comercializado pela Representada; (ii)
se a Microsoft, detentora de poder de mercado em sistemas operacionais,
prové regularmente e em bases ndo-discriminatérias recursos suficientes
para a adaptacdo de aplicativos existentes as novas versdes de seu sistema

St Averiguagdo Preliminar 08012.004570/2000-50 (representante: Sociedade Brasileira
de Instrug@o — SBI; representada: Microsoft Informatica Ltda.; relator: Cons. Luiz
Alberto Esteves Scaloppe).

2 Averiguagao Preliminar 08012.002034/2005-24 (representada: Microsoft Informatica
Ltda.; relator: Cons. Abraham Benzaquem Sicsu).

144



PROPRIEDADE INTELECTUAL E A DEFESA DA CONCORRENCIA

operacional; e (iii) os efeitos concorrenciais das praticas de transferéncia de
tecnologia por apurar’.

No voto condutor, a entdo presidenta da autarquia consignou que “a po-
si¢do dominante no mercado de sistemas operacionais, associada as prati-
cas a investigar, poderia propiciar os meios para limitar a concorréncia nos
mercados de aplicativos compativeis com a classe de sistemas operacionais
comercializados pela Representada, bem como para limitar ou impedir o
acesso de novas empresas ao mercado. A inexisténcia de poder no mer-
cado de aplicativos para a gestdo financeira ou no mercado de aplicativos
para a instalacdo de programas, como o Visual Studio Installer, alegada pela
Representada, ndo seria suficiente para justificar a interrupcao da andlise
dos efeitos concorrenciais, jd que, a0 menos em tese, a reconhecida posi¢do
dominante no mercado de sistemas operacionais poderia conferir vantagens
artificiais nos mercados de aplicativos, que sdo software cujo funcionamento
depende de sistemas operacionais especificos”. E que os sistemas operacio-
nais sdo periodicamente atualizados em novas versdes que, ao se adequarem
as crescentes velocidade e capacidade de processamento dos computadores,
introduzem novas funcdes e nova interface gréifica. Para que os produtores de
aplicativos possam em tempo habil adaptar seus programas as novas versoes
dos sistemas operacionais, é preciso que disponham de ferramentas de desen-
volvimento padronizadas. Por isso, entendeu-se que uma questao fundamental
para “decidir quanto ao prosseguimento ou a interrup¢ao da andlise concor-
rencial diz respeito a suficiéncia dos recursos de programacao disponibili-
zados pela representada para a criagdo de aplicativos compativeis com as
diversas versdes de seu sistema operacional”. Indagou-se, em outras pala-
vras, se o desenvolvimento de aplicativos compativeis com o Windows somente
pode ser efetuado com as ferramentas comercializadas com exclusividade pela
Microsoft ou se ele pode ser feito autonomamente a partir de outras linguagens
de programacdo disponiveis. Se as ferramentas de programacao da Microsoft
forem essenciais para o desenvolvimento de aplicativos e se se caracterizar que
os criadores de aplicativos dependem dessas ferramentas, a investigacao deve-
ria prosseguir para determinar se a representada pratica condutas que visem ou
possam limitar ou falsear a concorréncia no mercado de aplicativos compativeis
com o Windows. Se ndo se demonstrar essa essencialidade e essa dependéncia,
a investigacao nao deveria prosseguir. Daf a necessidade de diligéncias.

Em resumo, o perito esclareceu que “dependendo da funcionalidade
que se deseja implementar, o custo de desenvolvimento de aplicativos sem
o emprego de componentes da Microsoft pode tornar invidvel o projeto. Se,
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por um lado, a utilizagdo de componentes da Microsoft reduz o custo de
desenvolvimento de aplicativos, por outro lado, refor¢a-se a dependéncia
em relagdo a plataforma Windows”.* Ndo obstante, entendeu-se necessario
aprofundar a investigacdo, por meio da oitiva de peritos e de desenvolvedores
de aplicativos, bem como do exame das praticas e/ou instrumentos juridicos
“que amparam a transferéncia de tecnologia da empresa detentora do siste-
ma operacional para desenvolvimento de aplicativos”,> razdo por que foi o

processo devolvido a SDE.

A discussdo travada nessa ultima averiguagdo preliminar guarda se-
melhanga com as decisdes européias quanto as praticas da Microsoft, es-
pecialmente a imputacdo de recusa de fornecer informacgdes e de licenciar
produto essencial para o desenvolvimento de outro produto. No caso bra-
sileiro, a duivida que levou a decisdo de prosseguir nas investiga¢des con-
sistia em saber se 0 momento e as condi¢des em que eram disponibilizadas
as ferramentas para desenvolvimento de aplicativos do sistema operacional
Windows poderiam ter efeitos anticompetitivos, tendo em vista o poder de
mercado da Microsoft no mercado de sistemas operacionais e os eventuais
incentivos para estendé-lo ao mercado de programas aplicativos. No caso
europeu caracterizou-se a infracdo objeto da primeira acusacdo ao se ve-
rificar que a recusa: a) ndo fora justificada objetivamente; b) impedira o
desenvolvimento de produtos novos, para os quais havia demanda; c) podia
significar a elimina¢do da concorréncia; e d) tivera o efeito de reforgar a po-
sicdo concorrencial da detentora do direito de propriedade intelectual. Além
dos critérios analiticos adotados pela Comissdo Européia, que poderiam ser
adaptados com proveito a nossa pratica, a diferenca fundamental entre as
duas investigacdes diz respeito a profundidade da andlise: na Europa foi
possivel estudar em detalhe as questdes técnicas subjacentes, enquanto aqui,
a mingua de recursos materiais ¢ humanos, nao foram dissipadas sequer as
davidas que haviam levado as averiguacdes preliminares, o que impediu a
regular instauracdo de processo sancionador.

5. Conclusao

Os problemas concorrenciais decorrentes do uso dos direitos de pro-
priedade intelectual e de seu licenciamento, tal como identificados nos pai-

33 Relatorio complementar apresentado na averiguagdo preliminar acima, item 8.

3% Cf. voto condutor, item 31.

146



PROPRIEDADE INTELECTUAL E A DEFESA DA CONCORRENCIA

ses afluentes, onde se concentra a quase totalidade do investimento em pes-
quisa e desenvolvimento e onde a imensa maioria das patentes € registrada,
ndo tém se manifestado com a mesma freqiiéncia e intensidade no Brasil,
onde os direitos de propriedade intelectual t&€m importancia relativamente
menor enquanto estratégia competitiva.

Nao obstante, é possivel encontrar nas poucas decisdes do CADE so-
bre a matéria — quase todas atinentes ao licenciamento de biotecnologia
para a pesquisa, desenvolvimento, producdo e comercializacdo de sementes
— preocupacdes comuns aquelas demonstradas pelas autoridades antitruste
nos EUA e na Europa.

Com efeito, a semelhanca de seus congéneres, o CADE tem entendi-
do que os contratos de licenciamento de tecnologia ndo geram, em princi-
pio, efeitos danosos a concorréncia, ja que franqueiam a um ou mais agentes
econdmicos 0 acesso a uma tecnologia essencial para a producdo de um
produto ou servigo que, de outro modo, seriam produzidos em regime de
monopdlio, dada a existéncia de um direito de propriedade intelectual de-
tido por um unico agente. Os contratos de licenciamento tendem, assim, a
favorecer a disseminag@o de inovagdo tecnoldgica, a qual, na sua auséncia,
talvez ndo fosse introduzida no mercado. H4, portanto, um beneficio direto
ao consumidor.

Contudo, tais contratos contém por vezes clausulas de exclusividade
que suscitam preocupacdes do ponto de vista concorrencial, pois podem
ter efeitos indesejaveis: o fechamento de mercado, a eliminacao de concor-
rentes e a extensdo indevida dos direitos de propriedade intelectual a outro
mercado.

Nessas hipoteses, também ao modo de seus homodlogos, o CADE
ndo tem aceito presungdes, como a de que a titularidade de um direito de
propriedade intelectual, por si s6, faria presumir a existéncia de poder de
mercado, mas, ao revés, tem utilizado a regra da razdo. Ou seja, se, apds a
definicdo de mercado relevante, ficar demonstrada a existéncia de poder de
mercado, a anélise deve prosseguir a fim de que se verifiquem os efeitos da
pratica restritiva, para, somente na hipétese de se constatar efeito liquido
negativo a concorréncia, adotar-se remédio consoante os principios da pro-
porcionalidade e da interven¢ao minima.
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Introducao

O presente artigo faz um balan¢o do desenvolvimento institucional do
CADE nos ultimos anos e traz a discussao a importancia da gestao dos 6r-
gdos de defesa da concorréncia para que os objetivos pretendidos por nossa
legislacdo e pela Constitui¢@o brasileira sejam alcangados.

Pode-se dizer que o Conselho Administrativo de Defesa Economica
(CADE) passou por quatro etapas distintas de desenvolvimento, marcadas
pelos anos de 1962, 1990, 1994 e 2003. Desde a criagdo do CADE em 1962
até o final dos anos 80 ndo havia qualquer espago para uma politica antitrus-
te no Brasil. Pelo contrério, esse periodo foi caracterizado pela implantagdo,
amadurecimento e crise de uma politica de desenvolvimento fortemente ba-
seada na intervencdo do Estado nos mercados, politica industrial cléssica,
com barreiras tarifirias e ndo-tarifarias as importacdes e controles de pre-
cos. De 1962 a 1990 registram-se 117 processos administrativos e 16 con-
denagdes pelo CADE (Farina, Politica antitruste: a experiéncia brasileira,
Anais do Encontro Anual da ANPEC, 1990). Embora essa seja uma atuagdo
pifia, é perfeitamente consistente com o ambiente institucional e econdmico
da época.

Somente no final dos anos 80 inicia-se a liberalizagdo da economia
brasileira, com a eliminacdo de barreiras ndo-tarifarias as importagdes, a
reducdo das tarifas médias e, posteriormente, a liberalizacdo de precos e
desregulamentacao setorial, ainda no inicio dos anos 90.

*  Este artigo foi escrito com base na apresentagdo que fiz na OAB-SP em junho de
2008, a convite do Dr. Pedro Zanotta, presidente da Comissdo da Concorréncia ¢
Regulacdo Econdmica. Nessa oportunidade apresentei um balango dos quatro anos
como Presidente do CADE, indicando os desafios que poderiam ser vislumbrados a
luz dessa experiéncia. O artigo retoma e amplia o artigo publicado no CADE Informa
n. 17 de 18 de agosto de 2008 (www.cade.gov.br/news/n017).

** Professora Titular do Departamento de Economia da FEA-USP. Foi Presidente do
CADE de agosto de 2004 a julho de 2008.
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Em dezembro de 1990 é promulgada a Lei 8.137/90, que define crimes
contra a ordem tributdria, econdmica e contra as relagdes de consumo. As
condutas anticompetitivas passam a ser puniveis tanto no dmbito adminis-
trativo (Lei 4.137/62) quanto no penal, com pena de reclusdao ou multa, ou
detencdo ou multa. Nesta época a Lei 8.137/90 representou muito mais um
instrumento coadjuvante na implementagdo das politicas de controle de in-
flacdo e abastecimento do que um mecanismo eficaz de defesa da concorrén-
cia. Basta atentar para os tipos definidos pela lei, para os quais sdo previstas
penas de detenc@o em vez de reclusdo: vender acima do prego de tabelamen-
to; exigir qualquer vantagem sobre o preco de tabelamento etc. (art. 5.°, art.
6.°). Para os cartéis, conduta mais perniciosa ao interesse coletivo, a lei prevé
pena de reclus@o ou multa (art. 4.°, II), em vez de deten¢@o ou multa.

A severidade das sangdes previstas ndo foi suficiente para que a po-
litica antitruste passasse a ser efetiva. No entanto, outras mudancas institu-
cionais em curso criariam, progressivamente, as condicdes para que essa
situacdo fosse alterada. O movimento de privatizacdes das empresas estatais
e a desregulamentacio dos anos 90 fazem parte dessa mudanca institucional
que criou o ambiente para a aprovacao da Lei 8.884/94, inaugurando uma
nova etapa do desenvolvimento da politica de defesa da concorréncia no
Brasil. Elemento crucial nessas condi¢des foi a estabiliza¢do dos pregos. O
sucesso do Plano Real trouxe de volta o preco como elemento fundamental
da concorréncia. Seria possivel, a partir de entdo, comparar precos entre
produtos concorrentes e saber o que havia acontecido desde a tltima com-
pra, o que era impossivel com taxas de 80% de inflacdo ao més!

A Lei 8.884/94 ampliou os limites de atuacdo do CADE, incluindo o
controle de atos de concentracdo, e deu-lhe maior autonomia, além de me-
canismos para fazer cumprir suas decisdes.

Desde entdo, algumas reformas pontuais, mas de muita relevancia, fo-
ram promovidas na legislacdo, destacadamente em 2000, com a Lei 10.149,
que alterou uma série de dispositivos da Lei 8.884/94 e dotou o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) de instrumentos de investiga-
¢d0 necessdrios para o combate a condutas infrativas, em especial os cartéis,
ao criar o acordo de leniéncia. Até 2003, entretanto, a atuacdo do SBDC fi-
cou fortemente focada na andlise de atos de concentracdo. Os processos ad-
ministrativos e averiguacdes preliminares ndo alcancavam mais do que 5%
do nimero de julgados. A partir de 2003 a Secretaria de Direito Econdmico
do Ministério da Justica (SDE/MJ) adotou uma estratégia deliberada de dar
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prioridade ao combate a condutas anticompetitivas, e entre 2005 e 2008
aquele percentual atingiu 20% dos processos distribuidos no CADE.

Em 2007 a Lei 11.482 autorizou o CADE a celebrar acordos com
representados em processos administrativos por formacgao de cartel, além
de outras infracdes que ja contavam com tal dispositivo, 0 que era expres-
samente vedado pela Lei 10.149. Como se verd a seguir, essa mudanga deu
ensejo a um importante debate sobre priorizagdo das atividades do Sistema
de Defesa da Concorréncia.

Além das mudangas legais, as autoridades do SBDC empenharam-se,
durante o periodo em anélise, na modernizacdo administrativa e processual
de seus 6rgdos, dentro dos limites impostos pela ado¢do de medidas infra-
legais. Foi criado e adotado o “rito sumdrio” na andlise de atos de concen-
tracdo. Entre 2005 e 2008, aproximadamente 75% dos atos de concentra-
cdo foram analisados por este procedimento mais 4gil, economizando os
escassos recursos publicos, sem deixar de lado o zelo pelo interesse coletivo
envolvido em cada caso e abrindo espaco para andlises mais céleres e cuida-
dosas dos atos de concentra¢do complexos e das condutas.

Outras tantas medidas foram tomadas a fim de fazer o Sistema evo-
luir: a cria¢do da figura da stimula, a alteragao do filtro para notifica¢do obri-
gatdria de atos de concentragdo, restringindo o faturamento das empresas
envolvidas na operag@o ao Brasil; a edicdo de um novo regimento interno
para o CADE; a reforma da secretaria processual; e, no ambito mais geral
do SBDC, a criag@o de uma coordenacdo especializada em fraudes em lici-
tacdes publicas dentro do Departamento de Defesa e Protecio Econdmica
(DPDE/SDE).

No entanto, as mudancas infralegais e outros arranjos de ordem ad-
ministrativa sé poderdo ser preservados com base em um novo marco legal
para a defesa da concorréncia no Brasil, o que ndo sé podera conferir maior
seguranca juridica aos administrados, mas também aumentard o poder dis-
suasorio da autoridade antitruste. O Projeto de Lei, enviado ao Legislativo
em 2005, foi incluido no Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC)
em 2007. O Projeto foi aprovado pela Comissdo Especial da Camara em
2008, e até o momento em que o presente artigo foi escrito aguardava apro-
vacdo do Plenério.

Dentre as principais mudancas incluidas no Projeto estdo a instituicao
da anélise prévia dos atos de concentragdo, pratica adotada em quase todos
0s paises nos quais existe o controle obrigatério dos atos de concentracio; e
a unificacdo em apenas um 6rgdo das diversas estruturas que hoje compdem
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o SBDC, o que dard mais agilidade ao andamento dos processos adminis-
trativos e dos atos de concentracdo e evitard redundancias, aumentando a
eficiéncia do sistema.

Enquanto aguardava a promulgacdo da nova lei, o CADE deu segui-
mento a acdes que visam ao seu fortalecimento institucional. No ambito
internacional, destaca-se o crescimento da participagdao do Conselho em f6-
runs e encontros promovidos por organizacdes como a Organizacdo para
a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e a International
Competition Network (ICN). O SBDC conseguiu manter sua posi¢do de
observador no comité de concorréncia da OCDE e passou a integrar o
“Steering Group” (0 equivalente aos membros de uma diretoria) da ICN.
Internamente, investiu-se no fortalecimento da comunicagao, resultando no
lancamento de informativos periddicos e nos esforcos para facilitar o acesso
do publico as informagdes produzidas pelo Conselho.

Finalmente, o trabalho da Procuradoria do CADE foi essencial para
garantir o cumprimento das decisdes do Plendrio. Haja vista o amplo direito
de recurso a Justica, previsto na Constituicdo Federal, freqiientemente as
decisoes do Conselho sdo levadas ao Judicidrio. Porém, com o desenvol-
vimento de um corpo técnico cada vez mais capacitado na drea da concor-
réncia, temos melhorado a probabilidade de manutencdo das decisdes do
orgdo. Na medida em que as discussdes chegam aos tribunais superiores,
vai se formando uma jurisprudéncia extremamente favordvel a defesa da
concorréncia no Brasil.

Mais do que um balanco dos meus quatro anos a frente do CADE,
o presente artigo tem como objetivo fazer uma reflexdo sobre a eficacia da
politica de defesa da concorréncia no Brasil, do que ela depende, como pode
ser preservada e ampliada. Com esse objetivo, o artigo estd organizado em
trés secdes, que se seguem a essa introdugdo histdrica: a primeira discute
a escolha de objetivos do Conselho, a segunda analisa os condicionantes
internos e externos da atuacdo do CADE e a terceiro traz conclusdes sobre a
efetividade da atuac@o da autoridade de defesa da concorréncia.

1. Em busca da eficiéncia e eficacia

Objetivos

A busca da eficicia das decisdes € objetivo permanente de qualquer
autoridade de defesa da concorréncia. As decisdes, para que sejam eficazes,
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devem ser implementadas no devido tempo e produzir os resultados espera-
dos sobre o funcionamento do mercado.

A Lei 8.884/94 estabeleceu, em seu artigo 7.°, que o CADE devera
zelar pela observancia dessa lei, cuja finalidade é a prevencgao e a repressio
as infracdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucio-
nais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fun¢do social da proprie-
dade, defesa dos consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico. A
eficicia da atuagdo do Conselho, portanto, somente serd alcancada se hou-
ver a cessacao das condutas anticompetitivas, se o historico do cumprimento
das decisdes for capaz de dissuadir novas condutas e se, como resultado, a
competi¢do no mercado estiver baseada na eficiéncia estatica (melhor uso e
controle dos recursos) e dinamica (inovacao).

A cessagdo e a dissuas@o das condutas infrativas dependem, dentre
outros fatores, da implementacdo das decisdes do Conselho: pagamento das
multas e cumprimento das obrigacdes de fazer e ndo fazer. Se tais obriga-
coes forem postergadas ou contornadas, ndo se produzirdo os incentivos
para que tomadores de decisdo obedecam a Lei.'

Em 2004 havia um diagnéstico bastante consolidado no ambito da
comunidade antitruste nacional e internacional® de que, no Brasil, (i) as ana-
lises de atos de concentra¢do eram muito lentas, (ii) um ndmero exacerbado
de operagdes era analisado, (iii) ndo se dava a devida prioridade ao combate
a condutas infrativas, (iv) as decisdes ndo eram implementadas, (v) as multas
ndo eram pagas e, portanto, (vi) a atuacdo do SBDC ndo era eficaz. Estava
claro também que havia uma enorme redundancia na atuacido da SEAE, da
SDE e do CADE, resultando em baixa eficiéncia na atuagdo do Sistema.

Para mudar esse quadro, alguns objetivos deveriam ser alcancados:
aumentar a celeridade das decisdes, reduzir o nimero de operagdes analisa-
das em profundidade, melhorar a capacidade de fazer cumprir as decisdes

A exemplo de outras formas de infracdo, condenar e punir ¢ insuficiente para evitar
a conduta ilegal. Varios estudos econdmicos sobre crime mostram esse resultado
(Angela Dills, Jeffrey Miron e Garret Summers, What do economists know about
crime, 2008; v. opinido de Eliana Cardoso, “Morno desespero”, O Estado de S.
Paulo, 10 de novembro de 2008:A2). No entanto, pode-se dizer que a detecgdo e
puni¢do sdo condigdes necessarias, ainda que ndo suficientes, para dissuadir o abuso
do poder econémico, mesmo na sua forma mais restrita, definida na Lei 8.884/94.

Peer Review do Brasil, elaborado pela OCDE em 2000 (www.cade.gov.br/
institucional/internacional).
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mais rapidamente, o que significava evitar a concessdo de liminares que sus-
pendessem decisdes do CADE e obter a confirmag@o das mesmas decisdes.

2. As restricoes institucionais e orcamentarias a atuacio do CADE

Condicionantes externos ao desempenho do CADE — o ambiente
empresarial e institucional

O ambiente empresarial da segunda metade dos anos 90 em diante é
marcado pela estabilizacdo monetdria, cambio flutuante, privatizagdes, ini-
cio da operagdo das Agéncias Reguladoras e rdpido crescimento do investi-
mento estrangeiro. Trata-se de um periodo de aprofundamento e consolida-
¢do de um ambiente muito mais competitivo, seja em relacao a importagdes,
seja em relacdo ao proprio mercado interno, acelerando as mudangas inicia-
das no comego da década. A segunda metade da década de 2000 traz mais
uma novidade no ambiente competitivo brasileiro: a internacionalizagdo de
empresas nacionais, que de exportadoras de produtos passaram a investido-
ras em atividades produtivas em outros paises. Nesse ambiente de rdpidas
transformacdes verifica-se um crescimento intenso de fusdes, aquisigdes,
desmembramentos e os mais variados tipos de acordo (joint ventures). E
com esse tipo de agente econdmico, muito mais integrado aos mercados ex-
ternos, que o CADE passou a ter que atuar no sentido de reprimir e dissuadir
condutas anticompetitivas.

Em 20 de julho de 2008 Celso Ming externou seu ceticismo com re-
lacdo a efetividade das politicas de defesa da concorréncia, em virtude da
globalizacdo das estratégias empresariais. “Por todo o mundo, as grandes
empresas se atiram a frenéticos processos de fusdo e incorporacio de neg6-
cios. A concentracdo € cada vez maior e, no entanto, os organismos de defe-
sa da concorréncia ndo conseguem atuar fora de seus limites paroquiais. Sao
eficientes para punir o oligopdlio de padarias em determinadas comunas,
mas sdo incapazes de impedir megafusdes de cervejarias ou de empresas
de mineracgdo... O problema é que a presenca do Estado estd quase inteira-
mente circunscrita as fronteiras nacionais. A medida que se globalizam, os
mercados escapam as regulagdes e avancam para a autofagia, deixando no
caminho um rastro de vitimas” (Celso Ming, “Maos visiveis e invisiveis”, O
Estado de S. Paulo, domingo, 20 de julho de 2008).

De fato, seja no controle de atos de concentracdo, seja no controle
de condutas, a globalizacido das empresas e dos mercados traz desafios ndo
despreziveis para a politica de defesa da concorréncia, exigindo crescen-
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te coordenagdo entre as autoridades antitruste no mundo. Essa coordena-
¢do0 ndo tem, contudo, o objetivo de definir a estrutura 6tima dos mercados
mundiais, mas sim de dissuadir empresarios globalizados de utilizarem suas
bases transfronteiras para eliminar ou arrefecer a concorréncia em espacgos
mundiais, nacionais ou locais. Atuando em diferentes paises, empresas e
grupos econdmicos transnacionais podem arbitrar ndo apenas os precos das
mercadorias e servicos que comercializam, mas também o ambiente institu-
cional que regula cada um dos espagos nacionais em que operam.

E essa uma das principais razdes pelas quais se torna cada vez mais
importante a participacdo do CADE e dos 6rgaos de instrucdo do SBDC
em féruns e redes internacionais tais como a OCDE, ICN (International
Competition Network) e UNCTAD, visando a cooperagdo em investigagcdes
e instrucdo de processos, trocas de conhecimento e busca de harmonizagdo
e convergéncia na atuacdo das autoridades, respeitadas as especificidades
institucionais de cada pais. Se, por um lado, essa articulacdo evita a “arbi-
tragem institucional” no tocante a condutas anticompetitivas, aumentando a
eficicia da politica, de outro reduz o custo das operagdes para os adminis-
trados, aumentando a eficiéncia do sistema como um todo.

As redes internacionais também sido fundamentais para o processo
de aprendizado a menor custo, ja que permitem conhecer a experiéncia de
outras jurisdi¢des no trato de problemas que sdo comuns a todos os paises.

Foi com o objetivo de melhorar a eficicia e eficiéncia de atuacdo do
CADE que a participag@o ativa nos féruns internacionais foi incluida no
conjunto de objetivos e metas abracado pelo Conselho desde 2004 e re-
novado a cada uma das alteragdes da composicdo do CADE. Quatro anos
depois, posso atestar que valeu a pena, especialmente porque hoje o Brasil é
respeitado e visto como parceiro no combate a praticas anticompetitivas em
ambito internacional e como uma jurisdicdo que atua nos padrdes de seus
congéneres internacionais mais experientes (Farina, Efetividade na defesa
da doncorréncia: principal objetivo e maior desafio da gestdo 2004-2008,
Cade Informa).

Do ponto de vista institucional, o periodo em andlise foi marcado pela
divulgacdo da agenda de reformas microecondmicas pelo Governo Federal,
que incluiu o fortalecimento da defesa da concorréncia, visando construir as
bases para o crescimento de longo prazo (www.fazenda.gov.br/spe/publica-
coes/reformasinstitucionais/estudos/Texto_VersaoFinal5.pdf). Sdo mudangas
favordveis para o CADE e o SBDC e que impulsionaram a elaboracio do
Projeto de Lei para a reforma do Sistema, que foi enviado para a Camara
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em setembro de 2005, depois de quase dez anos de debate dentro da comu-
nidade antitruste e 6rgaos de governo. Incontdveis horas de discussdo entre
os o6rgaos do SBDC, a Casa Civil e integrantes do MF e MJ foram despendi-
das nesse Projeto. No entanto, o segundo mandato do Presidente Lula viria
alterar as liderancas nos ministérios, e o esfor¢o para que o Projeto fosse a
frente claramente minguou. Uma nova esperanga surgiu com a inclusiao do
Projeto de Lei no Plano de Aceleracdo do Crescimento (PAC), no capitulo
sobre melhoria do ambiente de negdcios. Mas 0 mdximo que se conseguiu
foi a sua aprovaciao na Comissdo Especial da Camara.

As maiores resisténcias ao Projeto viriam do empresariado, que teme
a implantacdo da andlise prévia dos atos de concentracdo, alegando que esta
poderia representar um 6nus adicional ao “custo Brasil”, dificultando ainda
mais a vida das empresas brasileiras. Uma segunda reacdo negativa do em-
presariado tinha como foco as condi¢des impostas pelo Projeto para cele-
bracdo de acordos em casos de cartel. O interessante é que, nesse caso, dois
grupos se destacavam no debate: o primeiro pressionava pela manutencio
da exigéncia de que o proponente do acordo reconhecesse sua participacio
na conduta ilicita para que a celebracio do acordo ocorresse; o segundo pug-
nava para que essa condi¢do fosse eliminada.’* O empenho do empresariado
nessa alteracdo ¢ um reconhecimento implicito de que, finalmente, o SBDC
passou a ser temido por sua politica deliberada de combate aos cartéis.

Um segundo aspecto a ser anotado no ambiente institucional que con-
diciona a busca da eficicia das acdes do CADE viria do Poder Judicidrio. O
Judicidrio brasileiro trazia uma enorme desconfianga em relacdo a atuagdo
de 6rgdos governamentais, cujas bases remontavam ao periodo da ditadura
e aos varios planos de estabiliza¢do econdomica implantados, sem sucesso, e
que reiteradamente agrediam os direitos dos cidaddos e das empresas. Essa
desconfianga muitas vezes influenciou na concessio de liminares que sus-
pendiam decisdes ou mesmo a tramitacdo dos processos no CADE. Certa
vez, conversando informalmente com um Juiz, ele candidamente confirmou
que havia concedido uma medida liminar suspendendo a tramita¢do de um
processo no CADE porque “o que o governo quer € sempre controlar a infla-

Para ser aprovado na Comissao Especial, foi alterado o texto do Projeto que exigia
reconhecimento da participagdo no cartel para que fosse celebrado um acordo,
mantendo a redac@o da Lei 11.482. Hoje, uma resolugdo do CADE exige o recon-
hecimento para acordos em casos de cartel baseados em informagdes trazidas por
acordos de leniéncia.
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¢do, mesmo quando diz que o objetivo € a defesa da concorréncia, as custas
de empresas lideres no Brasil”.

Portanto, se de um lado caminhava-se para um ambiente institucional
que se coadunava com uma politica vigorosa de defesa da concorréncia, de
outro seria necessdrio superar barreiras, também institucionais, para fazer
valer as decisdes do 6rgdo e para modernizar o SBDC, visando a sua eficéa-
cia e eficiéncia.

Condicionantes internos do desempenho do CADE — a restricdo
orcamentdria

Como qualquer outra organiza¢do, o CADE opera sob restricdo de
recursos financeiros, humanos e tecnolégicos na busca de seus objetivos.
No curto prazo os recursos estdo limitados pelo montante do orcamento
aprovado pelo Congresso, mesmo em relagdo a receita propria do 6rgao,
proveniente, basicamente, da taxa para notificacdo de atos de concentracio.
Portanto, a eficiéncia no uso dos recursos disponiveis € essencial para alcan-
car os objetivos propostos.

Tabela 1
Orcamentos CADE 2004-2008

Ano Proposto Aprovado* Executado

2004 18.840.503,00 11.047.182,00 7.749.187,00
2005 11.673.741,00 14.905.018,00%** 9.418.942,00
2006 10.392.108,00 13.566.791,00%** 9.085.110,00
2007 10.393.647,00 10.499.597,00 9.925.723,00
2008 12.848.502,00 12.619.641,00 7.052.253,97**

Fonte: Relatérios de Gestao (www.cade.gov.br)

* O orcamento aprovado ainda depende de liberac@o para ser executado. Muitas vezes essa libe-
racdo ¢ feita em dezembro, quando jd ndo ha tempo habil para fazer o empenho dos pagamentos,
comprometendo a execug¢do do orcamento.

** Até julho de 2008.

*##%Até julho de 2006 o CADE pagou os servidores concursados tempordrios na rubrica de cus-
teio, embora o pagamento de servidores devesse ficar fora dessa rubrica. Com isso, todas as
outras despesas de custeio, incluindo capacitacio, tiveram que ser remanejadas.

157

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Elizabeth M. M. Q. Farina

Na qualidade de autarquia vinculada ao Ministério da Justica, a dispo-
nibilidade e uso dos recursos dependem do Or¢amento do Governo Federal
e do programa de uso dos recursos do Ministério da Justica, responsdvel pela
distribui¢do das verbas entre seus 6rgaos constituintes, incluindo Autarquias
como o CADE.

Os recursos financeiros para pagamento dos servidores sd@o prove-
nientes do orcamento federal, e a lotacdo do corpo técnico na autarquia
depende do Ministério do Planejamento. Nestas condi¢des a real disponibi-
lidade de recursos depende da interacdo e articulacdo com varios 6rgaos do
Executivo. Esse desenho institucional nao difere de muitos outros paises, e
a alocacdo de recursos para o 6rgdo de defesa da concorréncia pode ser uti-
lizada como um indicador da importancia atribuida pelo Governo a politica
antitruste.*?

A — Os recursos humanos

Na histéria recente do CADE podem-se identificar trés fases muito
distintas no tocante ao seu corpo técnico. A primeira, que se estende até
junho de 2004, € a mais precaria. O CADE dependia basicamente de alguns
poucos cargos para funciondrios comissionados e de pessoal terceirizado
que ndo poderia trabalhar na atividade-fim. Os Presidentes Gesner Oliveira
e Grandino Rodas, e os Conselhos por eles presididos, enfrentaram, por
varios anos, essa situacao precdria.

A segunda fase foi caracterizada pela presencga de 28 servidores con-
cursados tempordrios, o que melhorou substancialmente a capacidade de
trabalho do 6rgdo. No entanto, foram levantadas ddvidas sobre a constitu-
cionalidade dessa contratagdo.

Sobre dotagdo e alocagao de recursos de agéncias de defesa da concorréncia v. ICN,
Agency Effectiveness Project Report, apresentado em Kyoto, 2008. Alguns orgéos
dependem exclusivamente do orgamento governamental, uma vez que nao dispdem
de qualquer receita propria, tais como Chile, DG COMP, Japao e Turquia. A maior
parte tem que ter seu orgamento aprovado pelo Congresso (http://www.internation-
alcompetitionnetwork.org/media/library/CPI/CPI_WG_1.pdf).

E conhecido o fato de que no governo Reagan a Divisdo Antitruste do Departamento
de Justiga norte-americano viu seu corpo técnico ser reduzido em quase dois tergos.
Havia, na época, uma interpretacdo dentro do Governo Reagan de que a politica
antitruste deveria ser minimalista.
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O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, por seis votos a cinco, pela
constitucionalidade da Lei 10.843/2004, que permitiu a contratagao por tempo
determinado de 30 técnicos para atuar no CADE. A decisdo tomada no julga-
mento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, de autoria do PFL, baseou-se
na comprovada necessidade de contratacdo urgente dos técnicos de forma a
atender a interesse publico excepcional. A contrata¢do ndo poderia, entretan-
to, ultrapassar a dois anos, ou seja, 31 de dezembro de 2005. Apesar dessa
determinacdo, o prazo foi postergado para junho de 2006, quando estariam
prontos para assumir os gestores concursados, que passariam por treinamento
até o final de junho. A vinda de gestores para o SBDC resultou de um acordo
do Sistema com o Ministério do Planejamento e Casa Civil, embora o SBDC
pugnasse por uma carreira propria, prevista na Lei 8.884/94.

Destaca-se nesse episddio a necessdria interagdo do Presidente
do CADE com o Executivo, Legislativo e o Judicidrio para obter os re-
cursos imprescindiveis para cumprir sua competéncia legal.® O apoio dos
Conselheiros foi fundamental nesse periodo. Nao havia voz dissonante no
Plenéario quanto as a¢des que deveriam ser seguidas. O SBDC contava, ain-
da, com as duas avaliacdes da OCDE sobre seu desempenho nos periodos
1995-2000 e 2000-2005. As recomendagdes tiveram a for¢a de um avaliador
externo, com larga experiéncia na matéria, sem qualquer comprometimento
politico no cendrio brasileiro. A precariedade da estrutura de funcionarios
foi levantada nessa andlise e ajudou a reforgar os argumentos do Sistema.

Somente na terceira fase, iniciada em agosto de 2006, € que o CADE
passou a contar com técnicos servidores de carreira. Pela primeira vez na
histéria do antitruste brasileiro abria-se a possibilidade de criar uma cultura
organizacional que preservasse a memoria do 6rgdo e desse estabilidade a
sua atuacdo.

6 Nessa oportunidade a Procuradora-Geral do CADE, Maria Paula Dallari, e a

Presidente do CADE foram recebidas pelo Presidente do STF, Ministro Nelson
Jobim, com o objetivo de apresentar as razdes da urgéncia e relevancia da preser-
vagdo dos funcionarios temporarios. Foram-lhe apresentados ntimeros referentes a
evolugdo da quantidade de processos distribuidos e julgados, a urgéncia de melhorar
a celeridade das decisdes, a precariedade dos recursos humanos disponiveis e os
objetivos estabelecidos pela nova composicdo do Conselho. As mesmas razdes
¢ informagdes quantitativas foram utilizadas para embasar a sustentacdo oral do
Ministro Alvaro Augusto Ribeiro Costa, Advogado Geral da Unido, que prontamente
ouviu a Presidente do CADE ¢ defendeu perante o STF a manutengao dos servidores
concursados temporarios.
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A Federal Trade Commission norte-americana tem regras muito se-
melhantes as do Brasil para indicacdo e substituicio dos Conselheiros. A
grande diferenca estd na permanéncia de boa parte de seu pessoal técnico
que transmite conhecimento, valores e priticas aos que chegam e trazem
novas idéias e visoes.’

Somente a partir desse momento seria possivel utilizar recursos de
custeio na capacitagdo desses servidores, o que foi feito, aumentando subs-
tancialmente a parte do orcamento destinada a tal finalidade. Em 2005 me-
nos de 10% do orcamento executado destinou-se a capacitagdo do corpo
técnico e administrativo. Em 2007 o or¢amento executado foi de 20%, mais
do que dobrando o investimento nessa rubrica. Em 2008 previsao semelhan-
te foi mantida.

O programa de capacitagdo para o corpo técnico incluiu curso de pds-
graduacdo lato sensu e treinamentos em féruns internacionais, em especial
nas oficinas da ICN de andlises de atos de concentracdo e cartel, e nos pro-
gramas do USFTC e USDOJ. Também o corpo administrativo passou por
capacitacdo com varios cursos sobre or¢amento e gestdo.

Tais programas fizeram parte de um projeto de treinamento na area de
concorréncia, formacao de redes e de retencdo de recursos humanos, cujo
objetivo mais amplo seria o da melhoria da qualidade dos recursos humanos
disponiveis. Mais uma vez, o apoio dos Conselheiros seria fundamental para
liberacdo dos gestores e incentivo a participagdo. Também a Procuradoria do
CADE foi incorporada nesse programa de capacitacdo, com pleno apoio do
Procurador-Geral, que colaborou diretamente com a coordenagdo do curso
de treinamento in house.

Em julho de 2008 o CADE contava com 25 gestores e 13 servidores
comissionados, na sua grande maioria com formacao juridica, mas também
alguns poucos economistas, engenheiros, dentre outros.

V. Muris, J. Thimothy, How history can inform practice in Modern US competition
policy, FTC, 2004, SSRN 1D545184. Muris sustenta nesse artigo que a atuagdo da
USFTC ndo ¢ modificada pelas alteragdes partidarias no governo norte-americano.
O USFTC ¢ formado por cinco conselheiros, sendo trés indicados pelo partido ma-
joritario e outros dois pelos outros partidos. No entanto, segundo Muris, uma analise
da historia das decisdes do USFTC ndo mostra influéncia politica nas decisdes do
orgao, dentre outras razdes, pela estabilidade de seu corpo técnico. Posi¢ao contraria
a essa ¢ defendida por Crandall, R.W. & Winston, C., Does antitrust policy improve
consumer welfare? Assessing the evidence, JEP,v. 17, n. 4,2003: 3-26.
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B — Os recursos materiais

No periodo sob andlise (agosto de 2004 — agosto de 2008) duas fases
encontram-se bem marcadas. A primeira, que vai até 2006, com forte con-
tencdo de gastos do Governo Federal, durante a qual boa parte dos recursos
do CADE foi contingenciada, incluindo ndo somente sua receita propria
proveniente das taxas para notificagdo de atos de concentracdo, como tam-
bém os recursos de projeto financiado pelo Banco Mundial, além daqueles
provenientes do or¢camento da Unido.

A segunda fase inclui 2007 e 2008. Nesse periodo os recursos de um
convénio com o Banco Mundial foram fundamentais para concretizar me-
tas de informatizacdo dos procedimentos do 6rgdo e treinamento do cor-
po técnico. Esse projeto havia sido concebido e proposto pelo Conselho
presidido pelo Professor Grandino Rodas, sob a lideranca do Conselheiro
Cleveland Prates Teixeira e pela entdo Procuradora-Geral do CADE Maria
Paula Dallari.?

O projeto de informatizagdo do CADE reduziu a utilizacdo de mate-
riais, melhorou a comunicacdo interna, o acesso a documentos e a transpa-
réncia. Esse € um processo de longo prazo que deve ser permanentemen-
te renovado. A maior dificuldade da informatizacdo decorre da condig¢do
indispensavel de padronizacdo de procedimentos e rotinas. Dentre outros
objetivos, a revisao do Regimento do CADE e a defini¢do de procedimen-
tos administrativos por meio de instru¢o normativa pretenderam viabilizar
para tal processo.’

Programa de Apoio a Agenda de Crescimento Econdmico Eqiiitativo e Sustentavel
—PACE, cujo contrato de empréstimo no valor total de US$ 12 milh&es foi assinado
em outubro de 2005, e no dambito do CADE iniciou a sua execuc¢do no exercicio de
2007. O objetivo geral do PACE ¢ o de promover a produtividade total dos fatores
na economia brasileira, com agdes concentradas nas areas de logistica, melhoria do
clima de negdcios, de melhoria do sistema financeiro ¢ de promog¢ao da inovagao
e o fortalecimento da defesa da concorréncia, com a modernizagdo processual do
CADE, o6rgéo julgador do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (https://
www.fazenda.gov.br/spe/pace/site/pace).

°  Instrugdo Normativa 01, de 24 de julho de 2008. Apesar de editada apenas em 2008,
esse conjunto de procedimentos ja vinha sendo progressivamente discutido ¢ adotado
no CADE. A Instrugdo Normativa seria necessaria para preservar esse conhecimento
codificado para que os novos integrantes do Conselho pudessem comegar de um con-
junto estabelecido de procedimentos, ainda que fossem alterados posteriormente.
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O processo de informatizag¢do exigiu um importante investimento em
capital fixo na drea de equipamentos para informadtica, software e seguran-
ca, que foi financiado pelo aporte de recursos do convénio com o Banco
Mundial.

C — Recursos intangiveis

A eficdcia da autoridade antitruste, especialmente no tocante a dis-
suasao das condutas ilegais, depende da reputacdo do 6rgdo em fazer cum-
prir a lei.

Reputacdo ¢ um valiosissimo recurso intangivel que exige esforco,
obstinac¢do e uma boa dose de paciéncia para ser construido. No caso de uma
autoridade de concorréncia jovem, como a brasileira, cujo processo de con-
strucdo e consolidacdo de reputagdo institucional ainda estd em curso, € im-
prescindivel investir no relacionamento com os demais atores que formam
a comunidade antitruste para conseguir firmar a reputacdo de eficicia da
politica de defesa da concorréncia, em especial o Judicidrio e o Ministério
Publico.

No curto prazo, portanto, esse importante recurso intangivel esta em
constru¢do, absorvendo recursos humanos e materiais em vez de compor o
espaco orcamentdrio do SBDC.

Estratégia 1: priorizacdo e melhor uso dos recursos

Se compararmos o or¢amento anual do CADE, no periodo analisa-
do, com o orcamento do USFTC, fica evidente a severa restri¢do orcamen-
taria sob a qual o CADE e o SBDC atuam. O USFTC contou com or¢a-
mento anual de cerca de US$ 180 milhdes entre 2003 e 2004, enquanto o
SBDC operou com menos de US$ 15 milhdes! Sdo 70 PhDs em Economia
e mais de mil funciondrios contra um staff que nio passa de 180 técnicos
incluindo servidores e comissionados, considerando SDE, SEAE e CADE
conjuntamente.'”

10 A Turquia conta com mais de US$ 60 milhdes de orgamento e mais de 300 técnicos,

com um PIB bem menor do que o brasileiro. O Canada, que tem PIB semelhante ao
do Brasil, conta com um orgamento de cerca de US$ 44 milhdes e quase 400 técnicos
(Mr. Phan Duc Que, Towards An Effective Competition Authority In Vietnam. www.
jftc.go.jp/eacpf/05/APECTrainingProgramDecember2004/Que_EffectiveVietnam.

pdf).
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Nao hd a menor divida de que € necessdrio definir quais sdo as priori-
dades para aplicac@o desses recursos entre os trés cursos classicos de a¢ao:
a) andlise de atos de concentragdo; b) repressdo e dissuasdo de condutas
anticompetitivas; c) advocacia da concorréncia.

a) andlise de atos de concentragdo

O CADE analisa em média 500 atos de concentragdo por ano, 30% do
nimero de atos notificados por ano ao US Federal Trade Commission, no
periodo 2004-2006, em uma economia 15 vezes maior do que a brasileira.
Certamente o CADE analisa um nimero excessivo de atos, drenando seus
parcos recursos. O USFTC determina algum tipo de restricdo em 15% dos
casos notificados, enquanto o CADE impde algum tipo de restri¢do a cerca
de 8% dos casos, o que € mais um indicador de “excesso” de casos analisa-
dos (The FTC in 2007: a Champion for Consumers and Competition, FTC,
April 2007).

A andlise de atos de concentragdo € apenas uma das competéncias
do SBDC e do CADE, em particular. E a atuacdo preventiva de que fala
a Constitui¢do. No entanto, ela absorve muitos recursos do Sistema para
identificar apenas um pequeno nimero de casos complexos que apresentam
probabilidade de gerar efeitos negativos sobre o mercado. Os casos comple-
X0s, por sua vez, sdo muito exigentes do ponto de vista da capacidade ana-
litica e da produgdo e tratamento de dados sobre os mercados e estratégias
de negdcios das empresas.

Dado o critério de notificagdo obrigatdria, o0 que comanda o nimero
de casos submetidos serd o comportamento de fusdes e aquisi¢des do perio-
do. Além disso, como ndo hé previsdo legal para encerrar processos simples,
antes que percorra todas as etapas de andlise de um ato de concentragdo,
mesmo os atos mais simples devem ter a apreciacio da SEAE, da SDE,
do Conselheiro Relator e do Plenario do CADE. E, conseqilientemente, um
processo muito mais longo do que se faz nos EUA para 75% dos casos (na
média do periodo 2004-2007).

O fato de haver um prazo legal para que o CADE se pronuncie acerca
de um ato ou contrato confere-lhe, na pratica, prioridade sobre os processos
de conduta. Mesmo que o Plendrio do CADE, liderado por seu presidente,
entenda que o cartel deva ser combatido com prioridade, ja que é conduta
claramente lesiva para os mercados, nao pode deixar de analisar atos sim-
ples de concentracdo, que podem chegar a 400 ou 500 em um ano.
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Como o CADE ¢ um 6rgdo judicante, ele nao pode escolher em que
casos vai atuar ou a quais casos vai dar prioridade. Portanto, a alocacdo dos
recursos do CADE nao pode seguir um plano estratégico, estrito senso, uma
vez que ele ndo pode atribuir prioridades no tocante aos casos que deve
apreciar. Se for considerado, ainda, que a investigacdo de casos de condu-
ta depende da SDE, pode-se concluir que a priorizacdo é um instrumento
muito limitado para melhorar o uso dos recursos. Mesmo a SDE enfrenta
restri¢des legais para adotar prioridades entre os casos investigados.

A estratégia, por conseguinte, deve incorporar a¢des que reduzam ao ma-
ximo o tempo de andlise de atos simples, de forma a liberar recursos para os
casos complexos e para os casos de conduta. Inclui-se nessa estratégia a parcela
do tempo das sessoes de julgamento do CADE, que ¢ um momento rico e valioso
de expor os fundamentos das decisdes, de modo transparente e ordenado. As dis-
cussoes entre os conselheiros podem produzir informagdes vitais para a atuagao
da comunidade antitruste e mesmo para as decisdes do administrado.

Trés acdes decorrem desse diagndstico: a criacdo do rito sumério, ndo
somente na instrucdo da SEAE e SDE, mas também no CADE; uma interpre-
tacdo o mais restrita possivel do art. 54, que define quais atos e contratos sao
de submissdo obrigatéria; o julgamento em bloco dos ritos sumarios ou casos
simples de conduta;!! a transmissao pela internet das sessdes de julgamento.

Certamente a a¢do mais eficaz para reduzir o niimero de atos e con-
tratos de submissdo obrigatdria seria a alteragdo do critério de notificacio,
elevando o valor do faturamento minimo e retirando qualquer referéncia a
mercado relevante. Para isso, contudo, hd necessidade de alteracdo do texto
da lei. Mais uma vez, a estratégia para obter o melhor uso dos recursos fica
limitada por uma restricao de cardter institucional.

" Esse procedimento foi inspirado no funcionamento de algumas turmas do STJ. O
elemento fundamental do julgamento em bloco € o envio dos votos do Conselheiro
Relator para os demais conselheiros, de forma que, se houver discordancia em rela-
¢do a decisdo, seja possivel pedir destaque do caso. No CADE iniciou-se o “bloco”
para os ritos sumarios com aprovacdo sem restri¢cdes e depois foi estendido para
casos de conduta, com decis@o de arquivamento que fossem muito simples e que
ja tivessem convergido para uma decisdo unanime do Conselho, como os casos de
arquivamento por prescri¢ao intercorrente. No julgamento em bloco sdo indicados
por cada Conselheiro os itens da pauta previamente publicada e, em seguida, proc-
lamado o resultado: o Plenario por unanimidade acompanha o voto do Relator. Esse
procedimento singelo foi responsavel por reduzir de duas horas para dez minutos o
tempo de julgamento dos ritos sumarios nas sessdes do CADE.

164



QUATRO ANOS A FRENTE DO CADE

b) repressdo e dissuasdo de condutas anticompetitivas

Como mencionado, dentre as competéncias do CADE e do SBDC, o
combate aos cartéis deveria estar em primeiro lugar na defini¢do das prio-
ridades. Como sua potencialidade lesiva € indubitdvel, o uso dos recursos
seria 0 mais eficaz possivel.

Entretanto, a politica anticartéis tem se tornado cada vez mais com-
plexa, envolvendo técnicas de investigacdo sofisticadas, numa combinagio
de programas de leniéncia, busca e apreensido de documentos, intercepta-
coes telefonicas. Tem crescido, portanto, a demanda de recursos humanos
e materiais para utilizacao desses instrumentos, além de uma ampla capaci-
dade de coordenagdo, ja que envolvem autorizacdo judicial, a colaboragdo
do Ministério Pablico e da Policia Federal e de um grupo de pessoas muito
bem treinadas para identificar rapidamente documentos relevantes a serem
apreendidos. Além disso, trata-se de procedimento altamente exigente para
assegurar o devido processo legal, de forma que a decisdo baseada nessas
provas seja confirmada pelo Judicidrio.

Embora o investimento no combate aos cartéis valha a pena, ele ¢ um
processo longo. O Brasil levou sete anos para ter o primeiro caso de conde-
nacdo de cartel, cuja investigacdo baseou-se em um acordo de leniéncia. O
primeiro caso de condenagdo de cartel baseado em provas materiais obtidas
por meio de busca e apreensdo sé ocorreu em 2006, e o primeiro baseado em
escutas telefonicas encerrou-se em 2005.

Se a instrugdo de casos de cartéis cldssicos € longa e complexa, abre-
viar esse processo por meio de acordos pode ser uma estratégia eficiente
no sentido de obter a eficicia do combate a cartéis. Essa possibilidade foi
aberta com a promulgacdo da Lei 11.482/2007, e a Resolucdo 46/2007 do
CADE definiu as condi¢des para negociar e celebrar acordos em casos de
cartel. Se o objetivo é ganhar eficiéncia e eficdcia, o acordo s6 atende ao
interesse publico se de fato economizar recursos humanos e materiais, o
que s6 serd verificado se houver reconhecimento pelo proponente do acor-
do de que participou da conduta e se houver colaboragdo para obtencdo de
provas (v. Voto Vogal no Requerimento 08700.005281/2007-96 no Processo
Administrativo 08012.004674/2006-50)."

12O Brasil ainda tem poucos acordos em cartel. Recentemente foi firmado o primeiro

acordo em um cartel, no qual houve acordo de leniéncia, havendo, portanto, reco-
nhecimento da culpa.
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Monitoramento e controle da gestdo

E fundamental no processo de gestio contar com indicadores de
desempenho que sejam avaliados regularmente. Os indicadores mais sim-
ples sdo a evolugdo do estoque de processos e o tempo de decisdo. Esses
indicadores passaram a ser produzidos mensalmente pelo CADE e, mais
recentemente, pela SDE. Um levantamento sistematico das estatisticas da
Procuradoria do CADE ¢é também desejavel, embora ainda ndo esteja dis-
ponivel regularmente. Essa estatistica € fundamental para que se acompa-
nhe a implementacdo das decisdes do CADE, e portanto da eficicia das
decisdes.

Os indicadores mais dificeis e de mais alto custo sdo os que dizem
respeito aos efeitos produzidos no mercado. Somente um monitoramento
dos mercados objeto de decisdes do CADE poderia gerar essa informacao.
Algumas jurisdi¢des, como UK, contratam pesquisas para avaliar esses
efeitos sobre o mercado. Mas elas s@o caras e nem sempre muito efetivas.

3. Os resultados alcancados e os desafios a frente

Os indicadores coletados mensalmente pelo CADE e publicados no
sitio da internet mostram que o estoque de processos no CADE reduziu-se
substancialmente entre 2004 e 2008. Mostra, ainda, que o tempo médio de
andlise dos atos de concentracio foi reduzido em cerca de 45% (de 85 para
47 dias). Mesmo para casos complexos o mesmo se verifica, o que pode ser
constatado pela reducdo do desvio padrao.

Para o administrado, entretanto, o que importa é o tempo global no
SBDC e ndo somente no CADE. Também nesse caso houve ganhos expres-
sivos — 40% no tempo global, com menor dispersdo em torno da média.

A eficdcia depende de decisdes tomadas tempestivamente. O tempo
de decisdo, por sua vez, depende do tempo e qualidade da investigagdo e
instrucdo, sobre os quais se forma a convic¢do do julgador.

Certamente existe uma relagdo positiva entre tempo e qualidade da in-
vestigacdo e instrug¢do. No entanto, nas infragdes contra a ordem econdmica
essa relacdo decresce com o tempo e a partir de certo ponto pode se tornar
negativa. A demora na fase instrutéria pode tornar a decisdo indcua, sem que
esteja garantido um aumento da qualidade e das condi¢des da decisao.

Apesar dos avangos inquestiondveis, alguns processos mais com-
plexos ficaram mais de um ano em instru¢do. Especialmente nos casos em
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que € assinado um APRO, ha que ganhar celeridade na andlise, sob pena de
se ver comprometida a eficicia da interven¢do, quando necessdria.

H4 necessidade de melhorias na capacidade de identificacdo rapida
dos potenciais problemas antitruste, sem o que a celeridade pode ser obtida
por meio da perda de qualidade da instrucdo. Programas de capacitacdo
em outras jurisdicdes ou por meio de consultores experientes podem ajudar
muito nessa melhoria da relacdo celeridade/qualidade/tempestividade.

No caso das condutas 0 mesmo ndo se verifica. Se no ambito do CADE
houve ganhos de celeridade, reduzindo o tempo médio de decisdo em cerca
de 45%, na fase de investigacdo nao houve melhoras. Pelo contrario, houve
um aumento significativo no tempo de instru¢do. Uma das razdes que podem
explicar esse resultado negativo € o foco na investigacdo de cartéis cldssi-
cos, com base em provas materiais. Com poucos funciondrios, a instru¢io
torna-se lenta. Segundo a Secretaria de Direito Economico, hoje 75% dos
seus recursos estdo alocados no combate aos cartéis.

Com todas as limitacdes impostas a qualquer tentativa de priorizacdo
das acdes do CADE, houve um aumento das condenagdes em casos de car-
tel, e as multas se tornaram mais altas. Se nos cartéis de 1999 (ago, jornais,
transporte aéreo etc.) as multas eram de 1% sobre o faturamento, entre 2004
e 2008 essas multas passaram a ser de 20%!

Apesar de todo esforco empreendido, e de algum sucesso obtido, o
recebimento de multas ainda é baixo: pouco mais de 20% do nimero de
multas foram pagas por via administrativa.

Mesmo que o valor das multas recolhido ao Fundo de Direitos Difusos
tenha crescido substancialmente, esse valor se deve a alguns poucos casos
especificos, como o do cartel das vitaminas, pago por via administrativa, ou
o da Microsoft/TBA, pago como resultado de uma transaco judicial. Ainda
h4 um longo caminho a percorrer no sentido de implementar as decisdes do
CADE, mesmo com a mudanca de atitude da Procuradoria-Geral, que pas-
sou a atuar de forma mais concentrada e ativa no contencioso. Esse avango
depende de outros atores, em especial do Judicidrio.

4. Conclusao

O leitor familiarizado com o tema do planejamento e gestao estraté-
gicos pode perceber varios elementos desse tipo de processo na gestdo do
CADE no periodo recente. No entanto, hé dificuldades 6bvias na aplicacdo
desses métodos em um 6rgdo colegiado, demandando um esforco muito
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maior de persuasdo e colaboracido. Além disso, deve-se reconhecer que se
a eficicia € o objetivo a ser buscado pela politica antitruste, ela depende
nao s6 do CADE, mas também de outros 6rgiaos que compdem o SBDC, os
quais apresentam uma dinamica prépria.'®

Uma segunda dificuldade diz respeito a natureza do “produto” gera-

do pelo CADE. E muito dificil estabelecer metas a serem atingidas. Isto &,
quantificar a redugdo pretendida no tempo de andlise e decisdo, ou na pro-
por¢do de multas pagas administrativa ou judicialmente. Isso ndao impede,
contudo, que o desempenho seja monitorado e o curso de acdo ajustado
quando os resultados ficam aquém do que se esperava.

A busca da eficicia do sistema terd que enfrentar alguns desafios no

futuro muito préximo:

a) Aprovacio do PL no Congresso de forma a avangar na eficicia e
eficiéncia propiciadas pelo redesenho do Sistema, anélise prévia,
alteracdo dos critérios de notificacdo obrigatdria, dentre outros.

b) Desenho de incentivos mais adequados a manutencao de gestores
e procuradores federais na Autarquia, de forma que o 6rgio con-
siga se apropriar dos investimentos em capacitacio e preservacao
da cultura da organizacao.

c) Aprofundamento no treinamento para a Andlise Prévia que pode
ter efeitos positivos imediatos, no contexto dos procedimentos
em rito sumario.

d) Consolidagcdo das normas e procedimentos para TCCs em casos
de cartel.

e) Implementacdo do novo Formuldrio de Notificacdo de AC e
Apresentacao Eletronica de modo a avangar no processo de in-
formatizagcdo do Sistema.

f) Investimentos permanentes em infra-estrutura de rede e melhoria
do site do CADE, preparando a integracdo das etapas de investi-
gacdo, instrucdo, decisdo e implementagao.

g) Desenvolver mecanismos de acompanhamento dos efeitos das
decisdes do CADE nos mercados.

13 A Secretaria de Direito Econdmico ¢ um cargo de confianga do Ministro da Justica

e, por sua vez, tem sua propria burocracia. A Secretaria de Acompanhamento
Econdmico ¢ um cargo de confianga do Ministro da Fazenda e também tem uma
burocracia propria, com interesses especificos, parte sediada em Brasilia, parte no
Rio de Janeiro.
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1. Regulamentacio constitucional da ordem economica: a
concorréncia em perspectiva histérica

A Constitui¢do do Império e a Constituicao republicana de 1891 ndo
trataram do tema do mercado concorrencial. Pode-se dizer que a concorrén-
cia, por ser um fato econdmico de regras proprias, era, naquele tempo, um
jogo que dispensava a disciplina juridica, a qual s6 podia exercer-se exter-
namente, jamais quanto a estrutura do jogo Isto caracterizou seguramente
as primeiras expressdes do Estado de Direito, que sucumbia as forcas de
mercado como naturais e incoerciveis.

O mercado concorrencial oitocentista supunha-se ordenado por uma
estrutura atomistica e fluida, isto é, pela pluralidade de agentes e pela in-
fluéncia isolada e dominadora de uns sobre outros. Admitia-se que, man-
tendo-se alto o nimero de sujeitos econdmicos, nenhum dos quais € maior
do que o outro, a massa dai formada seria homogénea, sendo suportdvel a
acdo de cada um em face dos outros. A fluidez, por sua vez, exigia liberdade
ou, mais propriamente, disponibilidade, isto €, possibilidade de os sujeitos
determinarem, sem ser obstados, as quantidades e qualidades de bens de-
sejados, bem como entrar e sair a seu talante do sistema. Obviamente nao
se ignorava que, nesse contexto, as forcas entravam em choque, donde a
luta ser um elemento importante da estrutura. Mas, tratando-se de relagdes
privadas, individuais, o Direito Comercial era suficiente para um minimo de
disciplina, que a regulava, mas jamais a encarava como perniciosa enquanto
processo natural.

No principio, assim, o tema era visto, por Adam Smith, por exemplo,
como o objeto de uma ciéncia moral (e, assim, juridica). S6 posteriormente
apareceram os economistas (Ricardo, entre outros), que vieram a submeté-

*  Professor titular da Faculdade de Direito da USP.
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la a um tratamento préprio, ndo mais de indole moral, mas de teoria eco-
nomica, o que, progressivamente, veio a criar uma distancia entre Direito e
Economia.

E no final do século XIX que o tema da concorréncia aflora como um
problema peculiar, capaz de exigir uma convergéncia entre as disciplinas,
sob o prisma de um direito da concorréncia.

A Constituicao de 1934 previa que a ordem econdmica devesse ser
organizada conforme os principios da justica e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilitasse a todos uma existéncia digna. Dentro
desses limites, prescrevia, era garantida a liberdade econdmica (CF/34: art.
115). Esta forma aberta de referir-se a liberdade no mundo de mercados
fazia pensar numa concorréncia em que os poucos negdcios mantinham
um razodvel equilibrio, de tal modo que o Poder Publico se restringisse a
repreender formas desleais de concorréncia, assim mesmo de modo vago
e atendendo antes a principios éticos.

Desde a segunda metade da década de 30, porém, a concepg¢ao ideo-
l6gica do mercado sofria o influxo da Europa fascista e ji era possivel ler-se
na Carta de 37 o seguinte dispositivo: “Na iniciativa individual, no poder de
criacdo, de organizacdo e de invencdo do individuo, exercido nos limites do
bem publico, fundam-se a riqueza e a prosperidade nacional”.

A interven¢do no dominio econdmico — previa a Carta de 37 — poderd
ser mediata ou imediata, revestindo a forma de controle, do estimulo ou da
gestdo direta (art. 135).

Neste quadro de confluéncia de Estado e Nacgao, a defesa da socie-
dade concorrencial atrelava-se a inspira¢do do fascismo italiano, de modo
que a preocupagdo politica vinha carregada também de uma preocupagio
repressiva. Assim, os primeiros diplomas legais, no ambito econdmico, ti-
nham por escopo uma classificacdo de ilicitudes penais, sendo as formas de
concentra¢do, o monopdlio primordialmente, qualificadas como crime.

O Decreto-lei n. 869 de 18 de novembro de 1938, inspirado no pro-
jeto do Cddigo Penal argentino bem assim na primeira legislagdo e juris-
prudéncia americanas e nas propostas da Comissdo de Reforma do Cédigo
Penal alemdo,se inscrevia ainda num cendrio cujo pano de fundo temia as
formas concentracionais como distdrbios na estrutura do mercado. Esta vi-
sdo penal das distor¢des mercadoldgicas colocava, assim, a economia do
Pais a meio passo entre o franco intervencionismo, nos sobretons politi-
co, € uma concepg¢ao estrutural conservadora, na tintura legal. De qualquer
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modo, o Decreto-lei n. 869/38 era mais um diploma que, visando a defesa
da economia popular, antes e nessa medida, procurava coibir os disttirbios
no mercado.

O Decreto-lei n. 869/38 era mais um diploma que, visando a defesa
da economia popular, antes e nessa medida, procurava coibir os disttirbios
no mercado.

O Decreto-lei n. 7.666 de 22 de junho de 1945, de Agamémnon
Magalhies, destinado a coibir “os atos contrdrios a ordem moral econ6mi-
co”, criando, pela primeira vez, uma “Comissdo Administrativa de Defesa
Econdmica”.

Com a promulgagdo da Constituicdo de 1946, fala-se, pela primeira
vem em nossa Lei Maior, em “abuso do poder econdmico”. O seu art. 148
assim preceituava: “A lei reprimiré toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas individuais
ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os
mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os
lucros™.

Agamémnon Magalhaes, cuja colaboragdo para a redacio deste texto
fora decisiva, voltaria a carga em 1948, apresentando projeto de lei (Projeto
de lei n. 122/48), voltado para a repressdo do abuso do poder econdmico e
adotando “as diretrizes da legislacdo dos EUA com as modificacdes impostas
pelas nossas condi¢des econdmicas e politicas” (Agamemnon Magalhaes,
Abuso do poder econdomico, ed. Folha da Manha, Recife, 1942, p. 18, apud
Franceschini, José Inacio e José Luiz, Poder econoémico: exercicio e abuso
— direito antitruste brasileiro, RT, Sdo Paulo, 1985, p. 10).

As primeiras manifestacOes de uma economia de escala e de uma so-
ciedade de consumo, no Brasil, vao ter os seus esbogos ja perceptiveis na
segunda metade da década de 60. De certo modo, pode-se, pois, dizer, que
a Lei n. 4137 de 1962 antecipa parcialmente este novo cendrio. Antecipa,
dizemos nds, porque nem a economia nacional, aquela época, ja se alterava
naquela extens@o, nem a concepgdo juridica do abuso de poder econdmico
se liberta plenamente de seus antecedentes penalistas. (“A lei, que se re-
fere o art. 148, € penal” dizia Pontes de Miranda em seus Comentarios a
Constitui¢do de 1946).

A Lei n. 4137 de 1962: o legislador, como o constituinte, passou a
exprimir-se no que Benjamin M. Shieber (Abusos do Poder Econémico, RT,
Sé@o Paulo 1966, p. 28 ss.) chamou de “linguagem de finalidade” ao falar
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das diferentes formas de abuso de poder econdmico, e apenas as considera
abusivas se para dominar mercados, eliminar concorrentes, explorar consu-
midores etc.

Com a Constitui¢do de 1967, art. 157, muda o teor exemplificativo e
difuso da de 1946.

A disciplina do abuso de poder econdmico adquire uma conota-
cdo mais nitidamente tipificante, abandonando a férmula mais aberta da
Constitui¢do “a lei reprimird toda e qualquer forma de abuso do poder eco-
ndmico” e adota a seguinte formulagao:

“Art. 157. A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social,
com base nos seguintes principios: (...) VI — repressdo ao abuso do poder
econdmico, caracterizada pelo dominio dos mercados, a eliminacdo da con-
corréncia e o aumento arbitrario dos lucros” . Como a expressdo: “caracte-
rizada” ndo traduzisse necessariamente uma “linguagem de finalidade”, foi
refor¢ada ainda mais a concepcao penalista do abuso.

O fato é que o projeto desenvolvimentista formulado nos anos 50 e que,
apos o periodo Kubitschek, entrara em crise, conheceu com a Revolucio de
64 uma reformulagdo em termos de industrializacdo forcada. Uma reforma
no sistema financeiro, aliada a um abundante crédito externo, permitiu um
aprofundamento da politica da substitui¢cdo de importacdo. Esta industriali-
zacdo forcada foi em parte liderada pelos investimentos diretos do Estado,
em parte por este induzida por meio de estimulos que culminaram numa
franca politica de agregacdo empresarial, como se pode ver, do angulo juri-
dico pelos dispositivos concentracionistas das Leis ns. 5.727/71 (1 PND) e
6.151 (I PND). E, neste dltimo, com a criacdo do COFIE — estimulos fiscais
— e do FMRIJ e PMRC, no ambito do BNDE, todos, destinados a incentivar
a politica de fusdo e incorporacio nos setores em que “a excessiva dissemi-
nacdo de empresas nacionais lhes retire o poder de competi¢do e as coloque
em posi¢do fragil, perante o concorrente estrangeiro” (Il PND, item 1.3).

Isso provocou certa desorientagdo na aplica¢do da Lei n. 4.137/62,
mormente quando o CIP, ostensivamente passava a estabelecer precos ma-
ximos, criando condicdes para que a pritica de ajuste entre fabricantes em
vista da fixa¢do uniforme de tabelas acabasse por ser reconhecida.

“Licito € o ajuste entre fabricantes para a fixacdo uniforme de tabelas
de precos através das quais sdo os revendedores divididos em categorias ob-
jetivas e nao discriminatorias e concedidos descontos quantitativos e varia-
veis conforme as categorias ali previstas. Impde-se a solu¢do, maxime quan-
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do, estando os precos praticados pelos fabricantes sob o controle do CIP,
ndo houver ofensa aos precos mdximos permitidos pelo 6rgdo” — Sentenca
de 1.* instancia de 08.08.77, 6.* Vara da Justi¢ca Federal de Sao Paulo).

2. A Constituicao de 1988: livre-iniciativa e o principio da livre
concorréncia

Neste quadro desagregador, a Constitui¢cdo de 1988, ao disciplinar a
matéria, trouxe elementos novos, e, com isso, a ressurreicdo da lei antitruste
numa nova perspectiva como uma pec¢a fundamental no perfil econdmico
constitucional.

Nem a Constituicdo nem a legislacdo vigente definem a concorréncia.
Os economistas neo-cldssicos haviam desenvolvido um célebre modelo de
concorréncia pura e perfeita que estabelece poderem os consumidores obter
duravelmente quantidades desejaveis de um produto procurado, a precos
mais baixos quanto possivel (portanto a nivel de custos minimos de produ-
¢d0) se a) o mercado é composto de um grande nimero de ofertantes e de-
mandantes independentes, b) o produto é totalmente homogéneo, c) a entra-
da num e a saida de um ramo de negdcio sdo totalmente livres, d) ofertantes
e demandantes t€ém conhecimento exato e total das condi¢cdes que governam
o mercado, com a tendéncia de buscar seu mdximo interesse e e) a obtencio
do produto nio provoca nenhum problema de custos de transporte.

Na prética, este modelo se revelou de uma utilidade muito limitada.
Sua superac¢do conduziu a doutrina a chamada “concorréncia praticdvel”
(workable competition). Praticdvel seria a concorréncia se a) um nimero
considerdvel de empresas vende seus produtos perfeitamente substituiveis
em uma drea importante do mercado, b) ha auséncia de colusdes entre os
participantes do mercado, c) o acesso a um ramo de negdcio € garantido por
uma larga difus@o do progresso técnico junto aos produtores potenciais.

Isso levou a doutrina a afirmar que a legislacdo pressupde a concor-
réncia como um fendmeno real, mas sua determinacdo conceitual nao con-
tém nenhum elemento normativo. Ao contrario, qualquer tentativa de lhe
definir condicdes, modos de atuacdo e efeitos corre o risco de estreitar sua
aplicabilidade juridica. Por isso, ao invés de se definir juridicamente o prin-
cipio da concorréncia por uma conceitua¢do de concorréncia, a literatura
tem-se encaminhado para uma compreensao do principio como uma decor-
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réncia da liberdade de iniciativa enquanto um aspecto e uma das extensdes
das liberdades individuais.

Nesse sentido convém distinguir entre concorréncia como regra do
jogo de mercado, nas suas multiplas possibilidades reais, e concorrencia-
lidade, isto é, grau de competitividade existente num dado mercado. A
concorréncia é um pressuposto fenoménico, que admite varios graus de
competitividade, mas que ndo se elimina como estrutura mesmo quando
¢é baixa a concorrencialidade (cf. G. Sartori, Democrazia cosa ¢, Milano,
1994, p. 221).

Dai o principio da livre concorréncia, que passa a ser entendido nor-
mativamente em funcdo da competitividade inerente a livre-iniciativa en-
quanto um direito fundamental de concorrer, isto €, de atuar criativamente
no jogo do mercado livre. Isto exige, de um ponto de vista juridico, que o
chamado livre mercado seja pressuposto como uma estrutura de alternativas
dindmicas, da qual ndo deriva que todos os seus agentes sejam igualmente e
efetivamente livres. Ou seja, uma determinada estrutura pode encorajar ou
desestimular a potencialidade de livre-iniciativa individual. Donde se con-
clui que a liberdade econdmica pode estar sujeita a importantes restrigdes
que podem tornar-se verdadeiros impedimentos.

Assim, o principio da concorréncia significa, prima facie, que a po-
tencialidade deve ser aberta, em sentido normativo, a todos. Em si, o mer-
cado € cego em face dos individuos, sendo, ao revés, um instrumento a
servico da coletividade. Por meio do mercado a sociedade impde uma or-
dem a livre-iniciativa. O principio da concorréncia, por seu lado, garante,
em nome da coletividade, o exercicio da livre-iniciativa a qual exige, como
qualquer direito fundamental, o estabelecimento de seus limites. Estes ndo
s6 devem ser buscados na livre-iniciativa dos outros agentes, mas também
no exercicio de outras liberdades, como a de consumir, a de ter acesso aos
beneficios da propriedade e da producdo, inclusive de respeitar o principio
constitucional da soberania (cf. Raffaella Niro, Profili constituzionali della
disciplina antitrust, Pddua, 1994, p. 122).

3. Livre concorréncia e livre-iniciativa

E importante assinalar que livre-iniciativa (CF, art. 170, caput) e li-
vre concorréncia (CF, art. 170, IV), esta como base do chamado livre mer-
cado, nao coincidem necessariamente. Ou seja, livre concorréncia nem
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sempre conduz a livre-iniciativa e vice-versa (cf. Farina, Azevedo, Saes:
Competitividade: mercado, Estado e organizagées, Sao Paulo, 1997, cap.
IV). Dai a necessdria presenga do Estado regulador e fiscalizador, capaz
de disciplinar a competitividade enquanto fator relevante na formacio de
prec¢os, do dinamismo tecnoldgico, do uso adequado de economia de escala
etc., impedindo, porém, que essa se torne instrumento de restricdo estraté-
gica i capacidade de iniciativa dos concorrentes. E, pois, neste hiato entre a
livre concorréncia e a livre-iniciativa que entra a funcao da lei para reprimir
o abuso do poder econdmico, prevenir distor¢des funcionais, estabelecer
medidas regulatdrias, no caso de agéncias reguladoras. Dai o disposto no
art. 173, § 4.°, que manda que a lei reprima “o abuso do poder econdmico
que vise a domina¢do dos mercados, a eliminac¢io da concorréncia e ao au-
mento arbitrario de lucros”.

No art. 173, par. 4.°, fala-se de mercado.

Note-se, inicialmente, que o § 4.° do art. 173 estd inserido num dispo-
sitivo cujo caput cuida da “exploracdo direta de atividade econdmica pelo
Estado”. Os pardgrafos 1.°, 2.° e 3.° tratam de delimitar particularmente a
atividade da empresa ptblica e o § 5.° determina que a lei, “sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera
a responsabilidade desta, sujeitando-se as prescricdes compativeis com sua
natureza nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra
a economia popular” (grifei). Em suma, o art. 173, como um todo, que cuida
da articulacdo do Estado na economia, estabelece normativamente uma con-
cepcao global do mercado, no qual concorrem empresas publicas e privadas
(§ 3.°“A lei regulamentara as relacdes da empresa publica com o Estado e
a sociedade”), num contexto abrangente (“ordem econdmica e financeira” e
“economia popular” — § 5.°).

Nesse contexto, a Constituicdo, que declara o mercado interno como
patrimdnio nacional (art. 219), exige do Estado, como agente normativo e
regulador da atividade econdmica (art. 174), o exercicio da fungdo de fis-
calizacdo. Dentro dessa concepgdo global, a repressdo aos abusos do poder
economico esta referida a atos da vida econOmica usual (submetendo-se
todos os agentes ao regime proprio das empresas privadas, diz o § 1.° do art.
173) — atos que ndo sdo diferentes a ponto de serem classificados em virtu-
de de uma natureza distinta (cf. José Frederico Marques, op. cit., p. 477).
Portanto, os conflitos por eles eventualmente provocados podem e devem
ser tratados por distintas legislacdes, ndo tendo cabimento distribui-los de
modo estanque pelos diversos ramos juridicos. O mesmo ato € mesmo con-
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flito pode ser enquadrado como concorrencial nos termos da legislacao pe-
nal, como ilicito civil sujeito as indenizag¢des respectivas, ou como infragdo
administrativa a ser apreciada pelo CADE. E o ponto de vista da concepgio
global do mercado como patriménio nacional (ndo patrimoénio do Estado)
que qualifica a competéncia da SDE ou do CADE.

Ora, desse ponto de vista da concepg¢ao global do mercado, propria da
Constitui¢do de 1988, a linguagem de finalidade ndo tem a mesma natureza
que teve no passado. O dispositivo constitucional ndo exclui a possibilidade,
em legislacdo prépria, de punicdo de atos praticados contra a ordem eco-
ndmica em termos penais e, portanto, submetidos a tipicidade que lhe seja
propria. Mas, em termos de uma legislacdo de defesa da concorréncia, o que
estd em questdo ndo € uma estrita responsabilidade subjetiva. A Constitui¢c@o
brasileira atual, ao contrario, ndo estd antes preocupada e exclusivamente
com um ato individual, consciente e intencionalmente predisposto a ferir a
ordem econdmica e a livre concorréncia, como se o agente deliberadamente
atuasse naquela direcdo, mas com a repercussao desses atos no mercado-
patrimdnio nacional. Esse novo sentido da linguagem de finalidade em seu
contexto contemporaneo suscita, por fim, um tema delicado no que se refere
a atuacdo do CADE.

4. Atuacao do CADE e diretriz constitucional: politica de Estado e
politica de governo

Quando tratamos dos aspectos polémicos da atuacdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE somos obrigados a pensar
em questdes que atingem de perto a Constitui¢do Brasileira. Na aplicacdo
da lei de defesa da concorréncia devemos separar dois aspectos: a) a lei
antitruste autoriza a disciplina da concorréncia em termos de repressao do
abuso do poder econdmico, portanto, caracteriza infracdes contra a ordem
econdmica e especificamente contra a concorréncia e b) no seu artigo 54
pode ser encontrado textualmente outro aspecto que envolve o ‘“controle
prévio de atos e contratos”.

Esse controle prévio tem como objetivo primeiro antecipar-se a pos-
siveis anomalias que possam ocorrer, por meio de atos ou de contratos, na
concorréncia. Assim, direciona-se, na forma de uma aprovacao ou de uma
reprovacao, a atividade privada. Abordaremos este aspecto da lei, qual seja,
o que disciplina o controle prévio de atos e contratos e que possui, de certo
modo, um sentido de interven¢do do Estado no dominio econdmico, isto
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é, trata-se de uma forma autorizada de intervencdo no dominio econdmi-
co. Dai afirmar-se que este fato suscita um problema delicado de cariter
constitucional.

No exercicio desse controle por parte da administracdo, o CADE ¢
uma autarquia especial, cujo papel é apreciar as questdes ligadas a perspec-
tiva econdmica lancada por esses atos e contratos, tendo em vista o interesse
coletivo. Um exemplo pratico e bastante sugestivo deste controle foi a proi-
bicdo pelo CADE, num primeiro momento, de um ato de concentracio entre
uma grande cervejaria estrangeira e uma cervejaria brasileira. Nessa proi-
bicdo, alegou-se que a vinda da maior cervejaria mundial americana para
o Brasil, por meio de uma joint venture, com a segunda grande cervejaria
brasileira, a Antértica, constituiria uma barreira para o desenvolvimento do
mercado cervejeiro nacional e fortaleceria exageradamente o participante
nacional sem que o participante estrangeiro viesse aqui para concorrer. Na
verdade, ele viria para aliar-se a um possivel concorrente. Este fato gerou
uma enorme discussdo havendo, inclusive, um pedido de reconsideracdo
dessa proibicdo e a final o CADE aprovou a joint venture, porém, exigiu que
fosse feita uma modificac@o no contrato entre as duas empresas. Modificacio
esta que possibilita 2 empresa americana fazer, até determinado prazo, um
grande investimento de US$ 450.000.000. Mas o que ocorreu, na verdade,
foi uma transformacao desta possibilidade de investir em obrigacdo de in-
vestir. Portanto, temos aqui um exemplo de intervencao direta do CADE em
uma relag@o contratual e € este tipo de intervencdo direta na relacdo contra-
tual que se coloca em questao.

Quando pensamos em limites constitucionais, questiona-se uma in-
tervencdo do Estado no dominio econdmico. No exemplo aventado, as em-
presas foram obrigadas a alterar o seu contrato, caso contrdrio este estaria
reprovado e os americanos voltariam para o seu pais; os brasileiros, por sua
vez, ficariam sem qualquer investimento. Desta forma pergunta-se: qual é
o limite desta intervencdo? Na apreciacdo deste limite encontramos con-
sideracdes que podem ser colocadas sob os temas “politicas de Estado” e
“politicas de governo”. E dizer, na apreciagio dos limites desta intervencio
ndés costumamos invocar, de um lado, aquilo que denominamos politica de
Estado e, de outro, aquilo que chamamos de politica de Governo.

A primeira denominag¢do, qual seja, politica de Estado, constituiu um
elemento fundamental para este tipo de intervencao. Refere-se, aqui, aque-
las politicas as quais a autoridade administrativa deve levar em consideragao
e que estdo delineadas como politicas permanentes na propria Constitui¢ido

177

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Tercio Sampaio Ferraz Junior

Federal. Temos como exemplo dessa politica o artigo 218 ou 219 da CF/88.
Desta forma, no caso das cervejas, levou-se em consideragao a contribui¢io
ao desenvolvimento tecnoldgico na produgdo da cerveja brasileira que seria
trazida pela maior produtora mundial de cervejas. Este elemento € tipico da
politica de Estado porque inscrita na Constitui¢do sendo, entdo, no exemplo
estudado, elemento favordvel a aprovagao daquela joint venture.

Nesses termos, constituem politicas de Estado o desenvolvimento tec-
noldgico (CF, arts. 218 e 219), a defesa do meio ambiente (CF, art. 170, VI),
a funcdo social da propriedade (CF, art. 170, III), a defesa do consumidor
(CF, art. 170, V), a reducdo das desigualdades regionais e sociais (CF, art.
170, VII), a busca do pleno emprego (CF, art. 170, VIII), o tratamento favo-
recido para empresas de pequeno porte (CF, art. 170, I1X).

Por outro lado, ao aplicar a lei, o CADE leva em consideragdo as po-
liticas de governo. Estas dizem respeito ao programa de governo, portanto,
caracterizam-se por certa provisoriedade que fica, um pouco, ao sabor da con-
juntura, modificacdo da prépria situacdo em que o Pais vive. As politicas de
governo ndo estdo necessariamente ou, pelo menos, ostensivamente inscritas
no perfil constitucional. A sua utilizacdo como argumento para impedir ou
para evitar, por exemplo, que se consume ou que se leve a cabo um determi-
nado contrato pode causar problemas. Assim, em principio poderiamos dizer
que, se estamos falando em intervenc¢do do Estado no dominio econdmico e
no setor privado, certamente causaria preocupagao imaginar que a politica de
governo, dotada dessa provisoriedade, pudesse ser, por exemplo, argumento
para a intervengo. A intervencdo ndo € excluida, mas a exigéncia de funda-
mentacdo reporta-se a situacdes de fato e sua demonstragdo como indicios
fortes de perturbacao do equilibrio concorrencial.

As politicas de Estado que possuem perfil constitucional sdo, nesse
sentido, de maior consisténcia: sua relevancia nio precisa ser comprovada,
pois constituem premissas pré-estabelecidas, dispensando-se de ser justi-
ficadas. Os problemas de interpretacdo que elas podem suscitar aparecem
na sua incidéncia, ndo na presuncdo de sua necessdria consideracdo como
suporte da anélise, justamente pelo fato de se poder encontra-las ostensiva-
mente na Constitui¢ao.

Entretanto, como resolver as questdes oriundas das politicas de go-
verno? A lei concorrencial estabelece que, quando houver interesse para a
economia nacional, determinado ato ou contrato poderd ser aprovado pelo
CADE, ainda que desta aprovacdo advenham problemas para a concorrén-
cia. Neste sentido, por exemplo, quando invocamos necessidades prioritd-
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rias do mercado interno brasileiro para enfrentar os mercados externos, en-
caminhando argumentos voltados para a questdo da globalizacdo que é, por
sua vez, um fendmeno conjuntural. E o que sucedo quando dizemos que a
invocacao, por exemplo, de relatérios do BNDES aponta que determinado
setor empresarial que esta fortemente afetado pela concorréncia internacio-
nal sendo atingido de frente pela globalizacdo: pergunta-se em que medida
faz mister trabalhar com juizos fundados em politicas de governo que ve-
nham, assim, a provocar uma alterardo positiva ou negativa num contrato
preestabelecido entre empresas? Exemplificando: no caso da aquisi¢do de
uma grande siderurgia por outra grande siderurgia, como aplicar a politica
de governo? E dizer, nesse caso, que estardo em jogo interesses comerciais
e de produgdo entre paises que influenciardo ou ndo sua aprovacdo ou desa-
provacgdo. A invocagdo, nesse caso, do principio da soberania € insuficiente,
pois, na verdade, estd-se usando, eventualmente, politicas de governo (por
exemplo: o desenvolvimento setorial) em vista da conjuntura, com o objeti-
vo de propiciar uma intervencdo de controle de atos e contratos por meio da
autoridade administrativa.

As politicas de governo aparecem basicamente naquilo que se pode-
ria chamar de “colisdo de interesses”. Assim, o Governo se volta para certo
desenvolvimento tecnoldgico, tentando estimula-lo, mas ndo enquadra neste
estimulo certo aspecto do desenvolvimento tecnoldgico do Pais por achi-lo
prejudicial ao fortalecimento da empresas nacional. Isso sucedeu, por exem-
plo, com o setor de informética. Poderfamos desestimular a empresa estran-
geira, ainda que em prejuizo da concorréncia? Isso fere o tema do fomento
da politica de governo, ou seja, algo conjuntural. Tais questdes sdo cruciais
para a compreensao da lei antitruste.

Assim, como deverd o 6rgdo de defesa da concorréncia, no contro-
le de atos e contratos, enfrentar essas questdes, estabelecendo-lhes regras
compulsdrias? Adota-se, em parte, uma politica de Estado ao lado de outras
que se referem as colisdes de interesses? Ou essas em detrimento daquela?

Nesse sentido, a lei alema, por exemplo, prevé que, em alguns casos,
0 Ministro de Estado da Economia pode intervir em uma decisao da autori-
dade concorrencial alema, tendo em vista o interesse de uma politica de go-
verno contra, at€ mesmo, certos fundamentos de uma decisido da autoridade
alema em termos de politica de Estado. Mas parece que, nesse caso, se tem
mais um problema do que uma solucao.
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5. A ordem financeira: um exemplo de confluéncia de politica de
Estado e de Governo

A atual Lei n. 8.884/94 estabelece as regras gerais de concorréncia e
repressao ao abuso de poder econdmico no mercado. Em seu art. 15 define
o alcance da aplicacdo de suas normas:

“Art. 15. Esta lei aplica-se a pessoas fisicas e juridicas de direito pu-
blico ou privado, bem como a quaisquer associacdes de entidades ou pes-
soas, constituidas de fato ou de direito ainda que temporariamente, com ou
sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de
monopolio legal.”

Assim, as regras materiais da legislacdo de defesa da concorréncia
aplicam-se prima facie aos agentes de todo e qualquer mercado no territério
nacional. Todavia, determinados setores da economia sd3o imunes a aplica-
cdo das normas antitruste pela agéncia de defesa de concorréncia (CADE)
(1) seja por razdes de ordem ldgica, i.e., quando inexistem condi¢des 16gi-
cas de aplicagdo das normas concorrenciais; (2) seja por forca da atuacdo
governamental que substitui as forcas de mercado; ou ainda, (3) seja por
for¢a de outros interesses publicos que, considerando-se a especificidade do
setor, sobrelevam-se aos objetivos concorrenciais.

O primeiro caso (1) é evidente. A aplicagdo das normas que vedam
praticas ou contratos que impliquem prejuizo a concorréncia no merca-
do pressupde a existéncia de um mercado onde os agentes concorram. Se
nao ha concorréncia, logicamente ndo se aplicam as normas antitruste. Por
exemplo, ndo cabe ao CADE analisar a unido de entidades de classe ou
sindicados, ou mesmo acordo uniformizando condutas na reivindicagdo de
determinados direitos trabalhistas, dado que estes ndo concorrem entre si
por associados (seria absurdo falar, aqui, em concentracdo de mercado ou
cartel).

No segundo caso (2) estdo os setores nos quais as normas de direito
publico e a atuacdo do Estado claramente substituem o sistema ou definem
o funcionamento do “mercado”, determinando, por meio de regulagdo, e
fiscalizando, por meio de 6rgdo publico, as varidveis econdmicas fundamen-
tais, tais como preco e quantidade produzida. Trata-se da doutrina da acdo
do Estado (State Action Doctrine), desenvolvida pelos tribunais norte-ame-
ricanos e se assemelha ao caso (1) no sentido de que a aplicacdo de normas
antitruste pressupde a existéncia de concorréncia. A diferenca é que neste
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caso a acdo do estado suprime a concorréncia ao regular as varidveis que a
constituem e fomentam. A doutrina foi consolidada em recente decisao da
Suprema Corte! norte-americana que definiu os seguintes pardmetros:

e a regulamentacdo da atividade decorre de politica que substitui a
concorréncia no setor, definindo como funcionara o mercado (por
exemplo, determinando numero de agentes, definindo pregos e con-
dicdes de entrada no mercado);

e ha supervisdo ativa e constante, por 6rgao publico, das obrigagdes
definidas na regulamentagao.

No terceiro caso (3) estdo os setores disciplinados por normas especi-
ficas e fiscalizados por agéncias ou comissoes reguladoras independentes. O
fundamento da criacdo dessas comissdes estd em colocar o setor, em funcdo
da importancia econdmica ou social de que se reveste, sob policiamento de
um corpo altamente especializado. As comissdes especializadas estabele-
cem ou implementam politicas de cunho econémico ou social, ou ainda,
autorizam praticas dos agentes no setor que muitas vezes conflitam com
determinados ditames da politica de concorréncia disciplinada em lei. Por
exemplo, quando implementam politicas de desenvolvimento industrial. Na
hipétese de conflito, obviamente prevalecem as normas materiais especifi-
cas do setor, falando-se em imunidade as normas de direito antitruste.

Na Comunidade Econdmica Européia — CEE, o art. 90, n. 2, do
Tratado de Roma reconhece expressamente a imunidade das atividades re-
guladas a aplicacdo das normas concorrenciais, sempre que tal aplicacdo
possa prejudicar, juridica ou faticamente, o exercicio das atribui¢des e a
implementagao da politica definida para o setor.

Nos E.U.A., a jurisprudéncia desenvolveu, com contetido similar a
norma européia, a doutrina da amplitude do poder da agéncia reguladora
(pervasive power). Assim, nos setores regulados (regulated industries) a
aplicacdo da lei antitruste pode ser obstada se a agéncia reguladora ou su-
pervisora persegue finalidades, cujos meios técnicos se sobrepdem ou se
opdem as normas concorrenciais. Como exemplo, os setores financeiro, de
valores mobilidrios, de commodities e mercados futuros, sdo 4reas, em prin-
cipio, isentas das normas de concorréncia, somente aplicdveis se ndo confli-
tantes com as normas e politicas definidas para a atividade.

California Retail Liquor Dealers Association vs. Midcal Aluminium Inc. [447 U.S.
97 (1980)].
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A larga experiéncia norte-americana € interessante na medida em que
seu modelo de agéncias reguladoras independentes (agencies) tem servido
como inspira¢cdo na remodelacao dos institutos tradicionais do direito admi-
nistrativo brasileiro, principalmente no que se refere a prestacao de servigcos
de interesse publico no periodo pds-privatizacdes. Sempre foram reconheci-
dos, na jurisprudéncia norte-americana, limites ao alcance da aplicacio das
normas antitruste nos setores regulados, subordinadas ao reconhecimento da
adequacdo da politica concorrencial aos objetivos definidos para o setor pelo
6rgdo competente. Uma decisdo no setor de 6leo e gds é caracteristica:

“We believe that the joint venture substantially lessened com-
petition among suppliers... Unless the Commission finds that other
important considerations militate in favour of the joint venture and
that these considerations are more beneficial to the public than addi-
tional competition, the antitrust policies should be respected and the
joint ventures set aside. (...) Although the commission is not bound
by the dictates of antitrust laws, it is clear that antitrust concepts are
intimately involved in a determination of what action is in the public
interest, and therefore the commission is obliged to weight antitrust
policy” (Northern Natural Gas Co. v FPC, 399 F.2d 953 (D.C. 1968)).

A jurisprudéncia caminhou para a consolida¢do da competéncia das
agéncias setoriais para aplicagdo, quando cabivel, das normas concorren-
ciais, culminando com a edicdo de leis especiais, incorporando diversos
conceitos e condutas tipicas do direito antitruste. O setor financeiro consti-
tui exemplo deste processo.

O setor financeiro nos E.U.A. é regido, fundamentalmente, pe-
los Bank Merger Acts de 1960 e 1966 e pelo Bank Holding Company
Act, sendo acompanhado pelas agéncias Office of the Comptroller of the
Currency (OCQC), Federal Deposit Insurance Corporation (FDIC) e Board
of Governors of the Federal Reserve Board. As atividades sujeitas ao Bank
Merger Act sdo isentas da necessidade de notificacdo da operacdo as agén-
cias antitruste, sendo examinadas pelo Federal Reserve Board, usualmente
apo6s parecer técnico (ndo obrigatdrio nem vinculante) do Departamento de
Justica (¢f. ABA Section of Antitrust Law, Antitrust Law Developments (4"
ed. 1997)). Quanto a regulacdo de condutas, a emenda de 1970 ao Bank
Holding Company Act incorporou explicitamente ao texto a proibicao de
venda casada (tie-ins), estabelecendo a ilicitude da submissao da prestagdo
servigo financeiro a obtencdo ou fornecimento de crédito. Em conformida-
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de com suas politicas para o setor e com as praticas da atividade financeira
o Federal Reserve Board, afirmando sua autoridade de 6rgdo especial, es-
tabeleceu uma série de isengdes as provisdes anti-venda-casada do Bank
Holding Company Act e cortes ja decidiram no sentido de ndo interferir
em “praticas tradicionais do mercado bancdrio™ e “condi¢des normalmente
relacionadas a um empréstimo”.?

Portanto, a aplicacdo das normas gerais de concorréncia subordina-se
ao reconhecimento de sua compatibilidade ou sua compatibilizacio, pela
agéncia especial, com os objetivos definidos para o setor e com os interesses
publicos protegidos pela agéncia.

No Brasil, o cumprimento, pelo legislador, dos mandamentos consti-
tucionais de protecdo a concorréncia, ndo se limitou a legislacdo de cariter
geral. Com efeito, sempre existiram, para determinados setores da econo-
mia, regras outras, especiais, que, em atencdo a relevincia e as peculia-
ridades e complexidades desses segmentos, atribuiram a outros 6rgdos ou
entidades, responsaveis por sua supervisao e fiscalizagcdo, a incumbéncia de
zelar pela defesa da concorréncia (caso 3 supra discutido).

E o caso do sistema financeiro nacional, que tem na Lei n. 4.595, de
31.12.64, seu aparato basico de regéncia, e cuja relevancia tornou-o mere-
cedor, na tultima Constitui¢do, de um capitulo especial, materializado nos
dispositivos contidos em seu art. 192, por forca da qual, alids, a referida lei
ostenta, hoje, status de lei complementar.

Independentemente da pendéncia judicial sobre a extensao do carater
de lei complementar a todas as suas normas, a referida lei complementar
contém um amplo leque de atribui¢des de cardter normativo ao Conselho
Monetdrio Nacional — CMN e de cardter executivo ao Banco Central do
Brasil — BCB. A politica do CMN tem por objetivo basico assegurar as con-
di¢Oes necessdrias a estabilidade da economia do pais. Dai ter estabelecido
o legislador — atento para o fato de que, diferentemente dos demais agentes
econdmicos, institui¢des financeiras trabalham preponderantemente com re-
cursos do publico — que a politica do Conselho Monetario Nacional também
terd por objetivo “zelar pela liquidez e solvéncia” das referidas instituicdes
(art. 3.°, VI).

2 B.C. Recreational Indus. v. First Nat’l Bank, 639 F.2d 828 (1% Cir. 1981).
3 McCoy v. Franklin Sav. Ass’n, 636 F.2d 172 (7" Cir. 1980).
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Ja na 6rbita de atuagdo do BCB — que tem, por atribuicdo basica, dar
execucdo a politica do CMN - insere-se a responsabilidade pelo funciona-
mento regular e estdvel dos mercados financeiro e de capitais; da qual ndo
pode estar dissociada, por razdes técnicas, a supervisao das relacdes entre 0s
agentes econdmicos que possam caracterizar atos de concentracio (fusoes,
incorporagdes, aquisi¢cdes de controle aciondrio) ou comportamentos anti-
competitivos de uma forma geral.

Dai ter a mesma Lei n. 4.595/64 contemplado, entre as competéncias
privativas do BCB (art. 10, VIII e IX, “c”), a de conceder autorizagcdo as
institui¢des financeiras para que possam ser transformadas, fundidas, in-
corporadas ou encampadas (atos tipicos de concentracdo), e a de exercer
a fiscalizag¢do das institui¢des financeiras e aplicar as penalidade cabiveis,
preocupando-se o legislador (art. 18, § 2.°) em deixar expresso que nessa
atividade de fiscalizagdo do BCB “regulara as condicdes de concorréncia
entre as instituicdes financeiras, coibindo-lhes os abusos com a aplicagdo da
pena, nos termos desta lei”.

A exemplo do direito norte-americano, aparentemente e a primeira
vista, estariamos diante de uma lei especial, que incorpora e adapta concei-
tos antritruste, ao reconhecer a peculiaridade da politica de concorréncia
para as institui¢des financeiras (politica de Estado), cujas condi¢des devem
ser balanceadas com outros objetivos de interesse publico. Seguiria dai, por-
tanto, que as praticas comerciais, o funcionamento e a estrutura do mercado
deveriam ficar sob a competéncia de agéncia especial, seja sob o aspecto
regulatério (CMN), seja sob o aspecto fiscalizador (BCB), dado que o setor
financeiro exigiria conhecimento técnico diferenciado, pois reveste-se de
interesse publico relevante na consolida¢do da poupanca interna, estabilida-
de da economia, fomento do investimento, liquidez e solvéncia dos bancos
(politica de Estado).

H4, porém, uma série de situacdes que, embora inseridas na ordem de
preocupacgdes dos 6rgaos de controle financeiro, tém uma dimensao nio fi-
nanceira reconhecida, como € o caso dos cartdes de crédito. Nesses casos, o
interesse publico da concorréncia aponta para conflitos de interesse que exi-
gem outro tipo de consideracdo, conforme as regras gerais que presidem a
competitividade nos respectivos mercados. Donde a competéncia dos 6rgaos
de defesa da concorréncia. Donde as dificuldades de sua discriminacao.

No amago dessa discussio estd, afinal, o sentido e a extensdo atribui-
dos ao Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica.
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A questdo refere-se ao art. 174 da CF, consoante o qual o Estado é
“agente normativo e regulador da atividade econdmica” e exercerd, ‘“na for-
ma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Com efeito, a CF, no art. 174, vé no Estado um “agente normativo
e regulador da atividade econdomica”. Trata-se, neste ambito, do exercicio
das funcdes de “fiscalizacdo, incentivo e planejamento”, esta ultima apenas
indicativa para o setor privado. A nocdo de agente normativo e regulador
€ que da supedaneo tanto a competéncia para baixar normas quanto para
intervencoes reguladoras no sentido de evitar distor¢des no comportamento
do mercado por meio de imposi¢des de ordem técnica (sobre a controvérsia
a respeito da nocdo de regulacio ver Vital Moreira, Auto-regulacdo profis-
sional e administragdo publica, Coimbra, 1997, p. 34 e s.).

Essa competéncia normativa e reguladora vem informada pelo dever
de racionalidade, que, imposto ao Legislador (na forma da lei), combina a
atividade (do agente) normativa com a reguladora. Pela primeira, cabe ao
Estado, mediante lei, fixar diretrizes para a economia. Pela segunda, realizar
0 que os economistas chamam de interven¢@o conforme, isto €, orientar e
influenciar os agentes econdmicos por meio de politicas globais que equili-
brem niveis de demanda, condi¢des de reparti¢do, eficiéncia na alocagdo e
distribui¢do de recursos, sem lhes eliminar a livre determinacao.

O problema estd, assim, na delimitacdo do setor financeiro, desta-
cado pela CF como “sistema” sujeito a regras especificas — “regulado por
leis complementares” — e a uma especifica condicao estrutural: “estruturado
de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos
interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo
as cooperativas de crédito” (politica de Estado), tudo em face da mencgéo
ao “mercado”, no art. 173 — par. 4.°, e dos “atos praticados contra a ordem
econdmica e financeira”, no par. 5.° (grifei).

Em suma, discute-se, frente a condicdes especiais de concorréncia,
pautadas pelos demais interesses coletivos perseguidos pelo CMN e BCB,
se a aplicacdo das normas de concorréncia somente pode ser levada a cabo
por estes 6rgdos, que detém a expertise necessdria e a competéncia legal
para a delimitac@o das regras de funcionamento do mercado financeiro, ou
se competem ao SBDC.

Nao se pode dizer que o tema esteja, no ambito legislativo, pacifica-
mente regulamentado. Nem decidido, em definitivo, no ambito judicial.

185

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Tercio Sampaio Ferraz Junior

Assim, regras sobre a cooperacdo técnica entre o Banco Central e
o CADE ainda ndo foram estabelecidas, havendo tdo-somente uma porta-
ria prevendo reunides para a definicdo de um futuro projeto de cooperagdo
(Portaria Conjunta BCB-CADE n. 1 de 09.02.00; DOU 11.02.00, Secao 2)
e um projeto de lei ainda em discussido no Congresso.

Tercio Sampa1O FERRAZ JUNIOR
Professor titular da Faculdade de Direito da USP
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NO AMBITO DA DEFESA DA CONCORRENCIA

Ada Pellegrini Grinover*

1. Defesa da concorréncia e interesses difusos

A Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, proclama, no pardgrafo tnico
do art. 1.°, que “a coletividade ¢ a titular dos bens juridicos protegidos por
esta lei”.

Estamos inquestionavelmente no campo dos direitos e interesses tran-
sindividuais, que transcendem os direitos meramente individuais, e de que
sao titulares pessoas ndo identificadas e freqiientemente nao identificaveis,
que integram grupos, categorias ou classes cujos membros sdo ligados por
um vinculo social e de solidariedade, ndo estando unidas por nenhuma rela-
cdo-juridica base, mas sim por circunstancias de fato.

Trata-se dos denominados direitos difusos ou coletivos lato sensu.

Como j4 tive oportunidade de escrever em ambito doutrindrio,' entre
os paises de tradi¢do romano-germanica o estudo dos novos direitos, de
natureza transindividual, surgiu e floresceu na Italia nos anos 70. Denti,
Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti, Trocker anteciparam o Congresso de
Pavia de 1974, que discutiu seus aspectos fundamentais, destacando com
precisdo as caracteristicas que os distinguem: indeterminados pela titulari-
dade, indivisiveis com relagdo ao objeto, colocados a meio caminho entre
os interesses publicos e os privados, préprios de uma sociedade de massa e
resultado de conflitos de massa, carregados de relevancia politica e capazes
de transformar conceitos juridicos estratificados, como a responsabilidade
civil pelos danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos
sofridos, como a legitimacdo, a coisa julgada, os poderes e a responsabilida-

*  Professora Titular de Direito Processual da Faculdade de Direito da USP.

Ada Pellegrini Grinover, Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses
difusos. In: A marcha do processo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p.
17 e ss.
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de do juiz e do Ministério Publico, o préprio sentido da jurisdi¢do, da agao,
do processo.

Em pouco tempo tornou-se clara a dimensao social desses interesses.
Surgia uma nova categoria politica e juridica, estranha ao interesse publico
e ao privado. Interesse publico, entendido como aquele que se faz valer em
relagdo ao Estado, de que todos os cidaddos sdo participes (interesse a or-
dem publica, a seguranga publica, a educag@o) e que suscita conflitos entre
o individuo e o Estado. Interesses privados, de que € titular cada pessoa indi-
vidualmente considerada, na dimensao cldssica dos direitos subjetivos, pelo
estabelecimento de uma relagdo juridica entre credor e devedor, claramente
identificados.?

Ao contrario, os interesses transindividuais, de natureza social, sdo
comuns a um conjunto de pessoas. Interesses espalhados e informais a tute-
la de necessidades coletivas, sinteticamente referiveis a qualidade de vida.
Interesses de massa, que comportam ofensas de massa e colocam em con-
traste grupos, categorias, classes de pessoas. Nao mais se trata de um feixe
de linhas paralelas, mas de um leque de linhas que convergem para um obje-
to comum e indivisivel. Aqui se inserem os interesses dos consumidores, ao
ambiente, dos usudrios de servigos publicos, dos investidores, dos beneficia-
rios da previdéncia social e de todos aqueles que integram uma comunidade
compartilhando suas necessidades e seus anseios.’

O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses puseram
de relevo sua configuracdo politica. Deles emergiram novas formas de ges-
tao da coisa publica, em que se afirmaram os grupos intermedidrios. Uma
gestdo participativa, como instrumento de racionalizacdo do poder, que
inaugura um novo tipo de descentraliza¢io, ndo mais limitada ao plano es-
tatal (como descentralizacdo politico-administrativa), mas estendida ao pla-
no social, com tarefas atribuidas aos corpos intermedidrios e as formagdes
sociais, dotados de autonomia e de fungdes especificas. Trata-se de uma
nova forma de limitacdo ao poder do Estado, em que o conceito unitdrio de
soberania, entendida como soberania absoluta do povo, delegada ao Estado,
¢é limitado pela soberania social atribuida aos grupos naturais e histéricos
que compdem a nagao.*

2 Idem, ibidem.

3 Idem, ibidem.

4 Idem, ibidem.
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Em via de conseqiiéncia, a teoria das liberdades publicas forjou uma
nova “geracdo” de direitos fundamentais. Aos direitos cldssicos de primeira
geracdo, representados pelas tradicionais liberdades negativas, proprias do
Estado liberal, com o correspondente dever de abstencao por parte do poder
publico, e aos direitos de segunda geracdo, de cariter econdmico-social,
compostos por liberdades positivas, com o correlato dever do Estado a uma
obrigacdo de “dare”, “facere” ou “praestare”, acrescentou-se o reconheci-
mento dos direitos de terceira geracdo, representados pelos direitos de soli-
dariedade, decorrentes dos interesses sociais. E assim foi que o que aparecia
inicialmente como mero interesse elevou-se a dimensao de verdadeiro direi-
to, conduzindo a reestrutura¢io de conceitos juridicos, que se amoldassem
a nova realidade.’

Voltando a Lei 8.884/94, verifica-se entdo que o legislador, com gran-
de lucidez, vislumbrou como titular dos bens juridicos protegidos pela lei
— ou seja, a defesa da concorréncia — nao pessoas individualizadas, mas sim
a coletividade, titular dos interesses ou direitos difusos ou coletivos.

E a inquestiondvel concepg¢do da tutela dos interesses difusos ou co-
letivos, por intermédio da Lei n. 8.884/94, veio também especificada em
seu art. 88, que determinou que o art. 1.° da Lei n. 7.347, de 24 de julho de
1985, passasse a vigorar com a redacao seguinte, incluindo um inciso, e que
o inciso II do art. 5.° da mesma lei passasse, por sua vez, a vigorar com a
redacdo seguinte:

Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, art. 1.°:

“Art. 1.° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da
acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos patrimoniais e
morais causados:

(..)

VI — por infracio da ordem econdmica e da economia
29
popular”.

E no inc. II do art. 5.° da mesma lei, a Lei n. 8.884/94 acrescentou,
entre os fins institucionais das associag¢des requeridos para lhes conferir le-
gitimagdo para agir, a defesa da ordem econdmica e da livre concorréncia.

5 Idem, ibidem.
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2. A Lei 7.347/85 e sua interacao com o Cédigo de Defesa do
Consumidor

O direito processual brasileiro partiu dos exercicios tedricos da dou-
trina italiana dos anos 70, para construir um sistema de tutela jurisdicional
dos interesses difusos que fosse imediatamente operativo.

Em 1981 a Lei Ambiental 6.938 estabeleceu a legitimag¢do do
Ministério Pablico as agdes de responsabilidade penal e civil (sendo esta
reconhecida como de natureza objetiva) pelos danos provocados ao meio
ambiente. E desde 1977 uma reforma a lei da acdo popular constitucional,
de 1965, passou a considerar “patrimonio publico” os bens e direitos de
valor artistico, estético, historico ou turistico.

Diversas a¢des populares em defesa de interesses difusos ligados ao
meio ambiente foram ajuizadas, enquanto o dispositivo legal da lei ambien-
tal permanecia no papel, dada a falta de resposta processual a questdes re-
levantes, como o regime da coisa julgada ou os controles sobre o exercicio
da a¢c@o. Mas a acdo popular ndo tinha condi¢des de cobrir o amplo espectro
da tutela dos interesses difusos, nem mesmo pelo que respeitava ao meio
ambiente, uma vez que seu exercicio permanecia — e ainda permanece — su-
bordinado a uma ilegalidade proveniente da conduta comissiva ou omissiva
do poder publico, enquanto a ameaga ou violacdo dos interesses difusos
freqiientemente provém de atuacdes privadas. Por outro lado, a legitimacao,
atribuida exclusivamente ao cidadao, excluia os 6rgaos ptblicos e os corpos
intermedidrios, mais fortes e preparados do que o individuo, da luta contra
ameacas ou lesdes ambientais.

Veio assim a luz, em 1985, a Lei n. 7.347 sobre a denominada
Acdo Civil Publica, destinada inicialmente a tutela do meio ambiente
e do consumidor, na dimensdo dos bens indivisivelmente considera-
dos e conseqiientemente dos interesses difusos propriamente ditos. A
Constitui¢do de 1988 sublinhou em diversos dispositivos a importancia
dos interesses: em primeiro lugar, elevando em nivel constitucional a
defesa de todos os interesses difusos e coletivos, sem limitagdes quanto
a matéria, como func¢do institucional do Ministério Publico, mas per-
mitindo a lei a ampliacdo da legitimacgdo ativa (art. 129, III, e pardgra-
fo 1.°); referindo-se, depois, a representagdo judicial e extrajudicial das
entidades associativas para a defesa de seus préprios membros (art. 5.°,
XXI); criando o mandado de seguranca coletivo, com a legitimacao dos
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partidos politicos, dos sindicatos e das associacdes legalmente constitu-
idas e em funcionamento héd pelo menos um ano (art. 5.°, LXX); e ainda
destacando a func¢do dos sindicatos para a defesa dos direitos e interesses
coletivos e individuais da categoria (art. 8.°, II) e salientando a legitima-
cdo ativa dos indios e de suas comunidades e organizagdes para a defesa
de seus interesses ou direitos (art. 232).

E finalmente o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
veio coroar o trabalho legislativo, ampliando o &mbito de incidéncia da
Lei da Acdo Civil Puablica, ao determinar sua aplicacdo a todos os in-
teresses difusos e coletivos, e criando uma nova categoria de direitos
ou interesses, individuais por natureza e tradicionalmente tratados ape-
nas a titulo pessoal, mas conduziveis coletivamente perante a justica
civil, em fun¢do da origem comum, que denominou direitos individuais
homogéneos.

Releva notar que as disposi¢des processuais do CDC tém plena apli-
cacdo a todos os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, in-
cluindo os atinentes a2 ordem econdmica, a economia popular e a livre con-
corréncia (art. 88 da Lei. 8.884/94) e que as disposicdes da Lei. 7.347/85
se aplicam a defesa do consumidor: hd, assim, uma integracdo e interacao
perfeitas entre as normas processuais do Cédigo de Defesa do Consumidor
e as regras da Lei 7.347/85. E o que resulta do art. 90 do CDC e do art. 21
da LACP.

Art. 90 do CDC: “Aplicam-se as agdes previstas neste Titulo as
normas do Cddigo de Processo Civil e da Lei n. 7.347, de 24 de julho
de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nio
contrariar suas disposicoes”.

Art. 21 da Lei 7.347/85: “Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dis-
positivos do Titulo III da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, que
institui 0 Cédigo de Defesa do Consumidor™.

Por outras palavras, isso quer dizer que todas as disposicdes proces-
suais, que constituem o contetido do Titulo III do CDC, se aplicam a defesa
de todos os direitos e interesses mencionados na Lei 7.347/85 e que, inversa
e reciprocamente, todas as disposi¢des desta se aplicam a tutela coletiva do
consumidor.
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3. A aplicacao da Lei 7.347/85 e do CDC a defesa da concorréncia

Surge disso tudo uma conclusdo inarreddvel: no ambito do direito
concorrencial, por for¢a do disposto no art. 88 da Lei 8.884/94, aplicam-se
as disposicoes da Lei 7.347/85 e, pela correlagdo que existe entre esta e o
CDC, as disposicoes contidas no Titulo III deste dltimo.

Desse modo, para efeito da defesa da concorréncia, haverio de se bus-
car, por exemplo, a conceituagdo dos direitos ou interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos no art. 81, pardgrafo tinico, do CDC ou, para a
legitimacdo, as regras tragcadas pelo art. 82 do mesmo Cdédigo. E no que toca
diretamente a consulta formulada, em relacdo ao Termo de Ajustamento de
Conduta, o previsto pelo pardgrafo 6.° do art. 5.° da Lei 7.347/85:

“Os o6rgados publicos legitimados poderdo tomar dos interes-
sados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias
legais, mediante cominagdes, que terd eficdcia de titulo executivo
extrajudicial.”

4. O termo de ajustamento de conduta — TAC no ambito da defesa da
concorréncia

Aplicando-se, como demonstrado antes, a Lei 7.347/85 ao direito con-
correncial, e estando nela contida a previsdo do TAC, ndo tenho dividas em
afirmar que o CADE ou a Secretaria de Direito Econdmico podem firmar,
com os interessados, ndo apenas o Termo de Cessacgado de Pratica — TCP, pre-
visto pelo art. 53 da Lei 8.884/94, mas também o Termo de Ajustamento de
Conduta — TAC, contemplado pelo art. 5.°, pardgrafo 6.°, da Lei 7.347/85.

Nao se desconhece que o TAC tem sido celebrado pela Secretaria de
Direito Econdmico, corriqueiramente, no campo do direito do consumidor.
No entanto, é perfeitamente possivel aplicd-lo também no dmbito da Lei
8.884/94, no plano da defesa da concorréncia.

Naturalmente, seguird o TAC firmado na drea concorrencial as dispo-
si¢des do art. 5.°, pardgrafo 6.°, da Lei 7.347/85, bem como as do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que, como visto, interage com aquela lei. Ou seja:

a) devera ser tomado pelos 6rgdos publicos legitimados (pardgrafo 6.°
do art. 5.° da Lei 7.347/85);
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b) os drgdos publicos legitimados poderdo ser o CADE ou a SDE,
pois o art. 82, III, do CDC considera legitimados “as entidades
e 6rgdos da administragdo publica, direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses ou direitos protegidos por esse Codigo” (e, por
extensdo, conforme demonstrado, dos interesses ou direitos pro-
tegidos pela Lei 7.347/85);

c) da mesma forma, o TAC poderd ser tomado pelo Ministério
Publico;

d) o contetido do TAC serd o previsto pelo pardgrafo 6.° do art. 5.° da
Lei 7.347/85;

e) nadaimpede que o0 TAC seja tomado, conjuntamente, pelo Ministério
Publico e pelo CADE ou SDE.

5. Da natureza juridica do TAC: transacao

Ja sustentei que o TAC — assim como o TCP — tem natureza juridica
de transagdo.

Daniel Roberto Fink asseverou, quanto ao termo de ajustamento de con-
duta, que ele “se constitui em verdadeira transacdo, aplicando-se-lhe as nor-
mas referentes a esta. Ainda, pela sua bilateralidade, se constitui em con-
trato, aplicando-se-lhe, também, todas as normas aplicaveis aos contratos”.
Dessa forma, prosseguiu referido autor, “avencadas as clausulas e condigdes,
ficam verdadeiramente superadas quaisquer possibilidades de discussao de seus

1313

termos”, mesmo porque “‘a transacdo produz entre as partes o efeito de coisa

julgada’® (grifei).

Segundo Octavio Augusto da Silva Orzari, “o compromisso de ajusta-
mento de conduta tem o escopo de obrigar o compromissado a voltar a cum-
prir a lei e, assim, resolver o litigio sem se valer do instrumento processual
de conhecimento ou da homologagdo do orgdo jurisdicional”. Segundo o

6 Cf. Daniel Roberto Fink, Alternativas a agdo civil piiblica ambiental (reflexdes sobre

as vantagens do termo de ajustamento de conduta). In: Edis Milaré (coord.), A¢do
civil publica — Lei 7.347/1985 — 15 anos, 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2002, p. 119-120.

193

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Ada Pellegrini Grinover

Autor, € na perspectiva extrajudicial e preventiva que se pode enquadrar o
compromisso de ajustamento de conduta’ (grifei).

Natureza andloga a do TAC tem o TCP, que, alids, se inspirou naquele.
Como bem ressaltou Geisa de Assis Rodrigues, “a década de 1990 nos legou
alguns institutos que tratam justamente da tutela extrajudicial de direitos
transindividuais, como o compromisso de ajustamento de conduta, previsto
no § 6.° do art. 5.° da Lei n. 7.347/85, no art. 216 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n. 8.069/90) e no artigo 76-A da Lei da Natureza (Lei
n. 9.605/98), e, na seara da defesa da ordem econdmica, o compromisso de
desempenho e o compromisso de cessacdo de pratica. Este tltimo estd regu-
lado no artigo 53 da Lei n. 8.884/94” .8

Nas palavras da referida autora, “o compromisso de cessac¢do de pratica
¢ um meio alternativo de solu¢@o de conflitos envolvendo direitos transin-
dividuais em risco diante de determinadas préticas econdmicas. Exatamente
porque o compromisso de cessacdo é um instrumento de tutela de direitos
transindividuais, ndo deve ser celebrado sob a perspectiva do compromissario
ou segundo o seu exclusivo interesse. Conforme tivemos a oportunidade de
abordar, as novas formas de solu¢do extrajudicial de conflito devem ser regi-
das pelos principios do acesso a justi¢a, da tutela preventiva, da tutela especi-

fica, da aplicag@o negociada da norma juridica e do principio democratico”.’

O caréter contratual e bilateral do referido compromisso — inspirado
no “consent decree” do direito norte-americano — foi também destacado
por César Mattos, ao assinalar que “o CCP deve ser amplamente negociado
entre o CADE, a(s) parte(s) acusada(s) e a(s) parte(s) que alega(m) es-
tar sendo prejudicada(s)”’. Fazendo alusdo a manifestacdo da Conselheira
Neide Mallard, “em seu voto no processo de fertilizantes (1994), o pro-
cedimento ‘tem por objetivo a imediata restauracdo da concorréncia, sem
as delongas do processo administrativo, poupadas as démarches das acdes
judiciais, evitando ainda os altos custos financeiros normalmente infligidos

Cf. Octavio Augusto da Silva Orzani, Compromisso de ajustamento de conduta:
eficdacia na protegdo de interesses transindividuais, tese de laurea defendida em
2004 perante a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, p. 40.

Cf. Geisa de Assis Rodrigues, Breves consideragdes sobre o compromisso de ces-
sacdo de pratica. In: Jodo Carlos de Carvalho Rocha (coord.), Lei antitruste — 10
anos de combate ao abuso de poder econdmico, Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
121-122.

®  Idem, ibidem, p. 122-123.
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a todas as partes envolvidas. E inequivoca a desejdvel reducdo da incerteza
no processo”!? (grifei).

Invocando o magistério do professor e ex-Conselheiro do CADE Jodo
Bosco Leopoldino da Fonseca, Carla Lobao lembrou que “o CPP se insere
no instituto juridico da transacdo, previsto nos artigos 1.025 a 1.036 do
Cadigo Civil, cujas caracteristicas se evidenciam como um acordo, que se
manifesta com o propdsito de extinguir um litigio, em que existe uma reci-
procidade de concessoes e em que permanece inequivoca a incerteza quanto
ao direito das partes. Com esse acordo”, prossegue a autora, “a autoridade
ndo investiga mais e o representado paralisa a pratica de atos que geraram
suspeitas de infragdo contra a ordem econdmica’!! (grifei).

Ainda nas palavras de Carla Lobdo, o Compromisso de Cessagdo de
Prética — CCP € um instrumento de composi¢@o de conflitos da concorrén-
cia “cujo objetivo € o restabelecimento imediato do funcionamento regu-
lar do mercado, por meio da cessa¢do espontdnea, pelo representado, da
condicdo investigada”. A lei assegura “a suspensdo do processo enquanto
estiver sendo cumprido o compromisso, € o arquivamento do processo ao
término do prazo fixado, sem julgamento do mérito e sem a aplicacdo de
qualquer penalidade, se atendidas todas as condicdes estabelecidas no ter-
mo respectivo”'? (grifei).

Tanto o CCP como o TAC — que agora nos interessa — sdo, portanto,
modalidades de transacdo, sujeita a condi¢do resolutiva: ou seja, se houver
descumprimento do compromisso assumido pelo transator, a transac¢ao per-
derd eficdcia, tendo como conseqiiéncia a retomada do curso do processo
administrativo.

6. A transacao sem admissao de culpa: o nolo contendere

A transacdo pode dar-se com ou sem admissao de culpa pelo transator.
No campo penal, sd@o exemplos de transa¢ao com assungdo de culpa o guilty

Cf. César Mattos, O compromisso de cessagdo de praticas anticompetitivas no CADE:
uma abordagem de teoria dos jogos, Revista do IBRAC, v. IV, n. 1V, abril de 1997,
p. 44-45.

Cf. Carla Lobao, Compromisso de cessagdo de pratica — uma abordagem critica
sobre o instituto, Revista do IBRAC, v. VIII, n. VIII, 2001, p. 87-88.

12 Idem, ibidem, p. 89.
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plea e o plea bargaining do direito norte-americano e o patteggiamento do
direito italiano.

Mas ha uma transag¢do sem admissdo de culpa, inspirada no instituto
do nolo contendere, também do direito norte-americano: ou seja, uma forma
de defesa em que o acusado ndo contesta a imputac¢ao, mas niao admite cul-
pa nem proclama sua inocéncia."? Simplesmente o interessado exprime sua
intencdo de ndo litigar, preferindo aceitar concessdes reciprocas, mediante a
celebracdo de uma transacio que pde fim ao processo.

E neste instituto, e com esta visdo, que o processo penal brasileiro
alicerca a transagdo penal, prevista na Lei 9.099, de 28 de setembro de 1995:
nao hd admissao de culpa na transaco dos arts. 76 e 89 da lei.™*

No campo da defesa da concorréncia, € expresso o art. 53, com rela-
¢do ao TCP, que jamais implica admissao de culpa:

Art. 53: “Em qualquer fase do processo administrativo podera
ser celebrado, pelo CADE, ou pela SDE, ad referendum do CADE,
compromisso de cessacdo de pritica sob investigacdo, que ndo im-
portard confissdo quanto a matéria de fato, nem reconhecimento da
ilicitude da conduta analisada” (grifei).

Quid inde do Termo de Ajustamento de Conduta da Lei 7.347/857?
E certo que o pardgrafo 6.° do art. 5.° da lei silencia sobre o assunto. Mas,
pela analogia existente entre 0 TAC e o TCP, tudo indica que o mesmo tra-
tamento deve ser dado aos dois institutos, a0 menos no ambito da defesa da
concorréncia.

Alias, a propria SDE, nos casos em que celebra TACs no campo da
defesa do consumidor, costuma inserir no termo a cldusula de ndo assungdo
de responsabilidade pela Representada.

Conlfira-se, s6 para exemplificar, o TAC 02/2004/SDE/GAB, firmado
com a empresa Reckitt Benkiser Brasil Ltda. em 18/10/2004, no processo
administrativo DPDC 0812.005383/2001-74, cuja alinea (v) dos conside-
randa determina:

V. Dictionary of Criminal Justice Terms, da Gould Publications, p. 155.

Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance
Fernandes e Luiz Flavio Gomes, Juizados Especiais Criminais, 5. ed., Sdo Paulo:
RT, 2005, p. 163-165 e 255-257.
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(v) “que a Requerente, muito embora ndo admita haver pratica-

do qualquer ato ilicito ou agido com a intengdo de fraudar ou lesar
os consumidores de seus produtos, tem interesse em prevenir e terminar
litigios em relagdo aos fatos objeto do Processo Administrativo supra-
mencionado, bem como seus desdobramentos judiciais” (grifei).

7. Conclusoes

De tudo que se disse, extraem-se as seguintes conclusdes:

1.

No campo da defesa da concorréncia, € perfeitamente possivel a
celebracdo do termo de ajustamento de conduta — TAC, previsto
pela Lei 7.347, de 24 de julho de 1985.

A tutela dos interesses difusos e coletivos, no campo da defesa
da concorréncia, € prevista expressamente pela Lei 8.884/94 e se
perfaz por todos os instrumentos contemplados pela Lei 7.347/85
(para tanto, modificada pela propria Lei 8.884).

Podem celebrar o TAC os 6rgdos publicos legitimados, mesmo
sem personalidade juridica, nos termos da Lei 7.347/85 e do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, que interage com a referi-
da lei. Sendo assim, o CADE e a SDE, bem como o Ministério
Pdblico, isolada ou conjuntamente, podem celebrar o TAC com o
interessado.

A natureza juridica do TAC ¢ de transagio, conforme apontado
pela melhor doutrina.

A celebracdo do TAC, no ambito da defesa da concorréncia, ndo
importa em admissdo de culpa por parte do interessado.

Muito embora existam mecanismos que levam a transacdo em
que se prevé a admissao de culpa, no dmbito da concorréncia isso
ndo ocorre, em virtude da analogia do TAC com o CCP — que
ndo importa em assungdo de culpa, nos expressos termos da Lei
8.884 —, devendo ser dado o mesmo tratamento juridico aos dois
instrumentos.

197

REVISTA DO IBRAC






TABELA DE HONORARIOS OU JUSTA REMUNERACAQ?

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca™

POSICIONAMENTO DO CADE

Vem sendo periodicamente submetida a apreciagdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE a tormentosa questdo das
“tabelas de honordrios”, que ja foi objeto de decisdes, mas que merece uma
nova andlise a luz de novas possibilidades de visualiza¢do do problema.

O problema do alinhamento de prec¢os, por meio de tabelas ou outros
instrumentos de comunicacdo e de informacao, ja foi objeto dos seguintes
processos:

1. Sindicancia 100/89 — Utilizacdo de tabela de precos minimos —
Associa¢do Nacional de Armazéns Gerais — ANAG.!

II.  Processo Administrativo 53/92 — Associa¢do dos Hospitais do
Estado de Sergipe — AHES.?

IIl. Processo Administrativo 54/92 — Sindicato dos Hospitais,
Clinicas, Casas de Satude e Laboratdrios de Pesquisas e Andlises
Clinicas do Estado de Pernambuco.

IV. Processo Administrativo 61/92 — FENASEG v. AMB, decidido
em 14 de fevereiro de 1996.

V. Processo Administrativo 62/92 — Associa¢do dos Hospitais do
Estado de Sao Paulo — AHESP.?

*  Professor Titular de Direito Econdmico da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais — UFMG — Ex-Conselheiro do Conselho Administrativo
de Defesa Economica — CADE. Juiz Federal aposentado. Advogado militante.

Franceschini, J. I. G., Introducdo ao direito da concorréncia, Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 433.

2 Revista do IBRAC,v.2,n. 2, p. 27.

3 CADE, Relatorio de atividades do periodo compreendido entre 09/03/94 e 08/03/96,
s.d., mimeo. p. 13.
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VI

VIL

VIIL

IX.

XL

XI1I.

XI1II.

Processo Administrativo 145/93 — Sindicato Brasiliense de
Hospitais.

Processo Administrativo 011518/94-06 por provocacdo do
CIEFAS — Comité de Integragdo de Entidades Fechadas de
Assisténcia a Saude contra Comissdo Estadual de Honorarios
Médicos do Estado de Sergipe; Sociedade Médica do Estado
de Sergipe — SOMESE; Conselho Regional de Medicina do
Estado de Sergipe — CREMESE; e Sindicato dos Médicos do
Estado de Sergipe, julgado em 28 de julho de 1999.

Processo Administrativo 08000.011520/94-40 — CIEFAS con-
tra Sociedade de Medicina de Alagoas, Conselho Regional
de Medicina do Estado de Alagoas, Sociedade Alagoana de
Radiologia, Sindicato dos Estabelecimentos de Servigos de
Saude do Estado de Alagoas — SINDHOSPITAL.

Processo Administrativo 08000.020238/94-52 — Associagdes
de Armazéns Gerais de Mato Grosso, Goias, Minas Gerais e
Tocantins.

Processo Administrativo 08000.000125/95-02 — Sindicato dos
Despachantes Aduaneiros de Santos.

Processo Administrativo 08000.018302/96-99 — Associagao
Brasileira da Industria de Armazenagem Frigorificada.

Processo Administrativo 08012.007460/97-74— COOPANEST-
SE — Cooperativa dos Médicos Anestesiologistas de Sergipe.

Processo Administrativo 0801 — COOPANEST-BA — Coope-
rativa dos Médicos Anestesiologistas da Bahia, julgado em 27
de setembro de 2000.

No PA 61/92, no qual a Federag@o Nacional das Empresas de Seguros
Privados e de Capitalizacido apresentou representa¢do contra a Associagdo
Médica Brasileira — AMB, acusando-a de impor uniformizacio de conduta
entre concorrentes, por meio da elaboracdo, divulgagdo e recomendacio de
tabelas de honorarios médicos, a Conselheira Neide Malard emitiu o seguin-
te entendimento:

“Os argumentos da AMB nido s@o de natureza concorrencial, e

sim corporativistas. Insiste a Associacdo em sua prerrogativa de pro-
teger a classe médica, afirmando que sua atuacdo ndo estd sujeita a
legislacdo de defesa da concorréncia. Nao tem, porém, autorizacdo
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legal para disciplinar a formagao de precos no mercado de prestacio
de servicos médicos”.

No PA 62/92, em que a Associacdo dos Hospitais do Estado de Sdo
Paulo foi acusada de influenciar a adocdo de conduta uniforme entre seus
associados ao editar tabela de precos, o Conselheiro Carlos Eduardo Vieira
de Carvalho assim se expressou sobre a questao:

“Ao admitir, entretanto, que a adoc@o de tabelas de precos €, em
principio, prejudicial a concorréncia, por certo ndo estarei acolhendo
o entendimento de que a adocdo de tabelas se constitua em uma ile-
galidade per se, mesmo porque, como assinala a ilustre Conselheira-
Relatora,* 0 nosso ordenamento juridico, apds aedi¢do da Lei 8.884/94,
consagrou o sistema do abuso, em que se requer que a determinagdo
da ilicitude de determinada conduta se faca no contexto do mercado,
na andlise das circunstancias que cercam cada caso (...)”

Adiante, acrescenta o mesmo Conselheiro:

“De fato, € mesmo de se inferir que tais tabelas ndo tero trazi-
do qualquer beneficio aos usudrios dos servigos, inibidos que sio de
exercer livremente sua escolha, em um mercado ndo competitivo, em
que os precos sdo artificialmente idénticos; também, precos tabelados
tampouco beneficiam as entidades contratantes dos servigos, que nio
conseguem negociar, individualmente, precos, prazos e condi¢des de
pagamento.”

No PA 08000.011520/94-40 o Conselheiro Ruy Santacruz deixou elu-
cidada a divergéncia entre a consideracdo de classe de preco justo para o
preco justo de mercado:

“(...) o preco justo é, por defini¢do, aquele que surge como re-
sultante das for¢as de mercado, isto é, das condi¢des da oferta e da
demanda. Nao existe preco justo se fixado por uma das partes. Tabelas
de precos elaboradas por concorrentes, ou por entidades que congre-

A Conselheira-Relatora Neide Terezinha Malard havia proposto o arquivamento do
processo, vez que a representada teria reconhecido “que sua conduta pode infringir
a ordem econdmica ¢ declara sua total submissao a lei, determinando as suas regio-
nais a imediata cessag@o da pratica, em clara demonstra¢do de que o objeto de sua
conduta ndo era causar prejuizo a concorréncia”.
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gam concorrentes, visam, de uma maneira geral, a obtencao de pregos
que ndo seriam alcan¢ados na sua auséncia.

“Sendo assim, € preciso admitir que o artigo 20 é bastante res-
tritivo. A letra da lei nao fixa como critério para a determinagao do ili-
cito a concorréncia, por exemplo, o fato da tabela gerar ou néo efeitos
sobre o mercado, uma vez que considera infracdo da ordem econdmi-
ca atos que tenham por objeto ou possam produzir efeitos nocivos so-
bre o mercado, ainda que tais efeitos ndo sejam alcancados. Por outro
lado, ndo é necessario nem mesmo que o ato vise tais efeitos, desde
que eles possam ser alcangados como resultado. Tampouco exige a lei
que a elaborac¢ao da tabela de precos venha acompanhada de mecanis-
mos de imposicdo aos demais concorrentes — mesmo porque maiores
lucros constituem-se no melhor incentivo —, uma vez que, nesse caso,
seu objetivo explicito é o de coordenar mercado (...)".

No voto que proferi no PA 011518/94-06, manifestei-me sobre o con-
teido do processo, do seu encaminhamento e da defesa elaborada pelas en-
tidades, nos seguintes termos:

“Os autos comprovam a existéncia de conduta concertada de
agentes, manifestada pela imposi¢ao de tabela aos prestadores de ser-
vico médico, mediante ameacas de punicao ao movimento classista de
boicote a prestacdo de servico aos beneficidrios do Grupo CIEFAS.

A defesa das representadas, baseada na legitimidade de repre-
sentatividade da classe médica e de defesa por remuneracio condig-
na, ndo justificou a conduta ilicita de imposi¢ao de uniformidade de
precos. Em nenhum momento as Representadas deixaram de admitir
a fixagcdo de pregos e a imposicao aos seus associados. Esse ato ilicito
pode ser confirmado as fls. 18-19, nas quais consta comunicado ao
CIEFAS, nos seguintes termos:

‘Somente atenderemos aos beneficidrios desse O6rgdo de
Assisténcia Médica, mediante a utilizacdo plena da Tabela de

299

Honorarios Médicos da AMB, em vigéncia’”.

Os elementos existentes no processo levaram-me a proferir o voto,
cujo cerne estd nos seguintes termos:

“Concluindo, ndo se questiona que as entidades representati-
vas da classe médica detenham o direito de lutar pela valoriza¢do do
trabalho de seus associados, que se interponham na relagdo médico-
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Planos de Assisténcia, quando se acharem lesados de alguma forma
por esses, ou mesmo nas negociacdes pacificas para a formagdo de
convénios, visto que, como assinala Licia Helena Salgado, ‘os custos
de transa¢do envolvidos na renegociacdo de contratos sao sem duvida
elevados, e associacdes e sindicatos apresentam-se como intermedi-
arios naturais nesse processo’. Com certeza também nao lhes € proi-
bido elaborarem uma planilha de custos, dando origem a uma tabela
ou lista de procedimentos, que seja. Nao obstante, nao hd nenhuma
justificativa legal e econdmica para que ditem aos médicos associados
o preco que devem atribuir a seus servicos.

“A liberdade de mercado € principio vital protegido pela legis-
lagdo antitruste tanto do consumidor, quanto do ofertante, em arbitrar
seu proprio prego, disputando as preferéncias do consumidor. O equi-
librio entre essas duas forcas se dd de forma natural e qualquer tentati-
va de imposig¢ao artificial de precos € causa de mal-estar econdmico.

“Os sindicatos, associacdes e conselhos ndo t€m a sua ativi-
dade caracterizada como intuito de cartelizag¢lo, pois sdo entidades
sem fim lucrativo legitimamente dotadas de representatividade para
deliberar sobre as condi¢des de trabalho de seus associados. Todavia,
sdo agentes cartelizadores na medida que obrigam aos prestadores
de servigo que sdo agentes de mercado, sujeitos pois as leis concor-
renciais, a estabelecerem precos uniformes de seus servigcos. Esse
fato, prejudica os dois lados do mercado. Em relagdo aos médicos,
colocam-se em igualdade de valor servi¢os que sdo desiguais, posi-
cionando num mesmo patamar médicos mais preparados e melhores
prestadores de servigo que outros, da mesma forma, igualando aten-
dimentos de melhor qualidade com outros inferiores. Da parte do
consumidor, € ele desfavorecido ao ser destituido de sua liberdade
de escolha, pois ndo pode utilizar-se do critério de qualidade e de
valor-utilidade para definir suas preferéncias em relacdo ao servico
oferecido.

“Assim sendo, considero ilicita a conduta das Representadas

.)

No Processo Administrativo 08000.011517/94-35, em que foi rela-
tor o Conselheiro Mércio Felsky, em voto que delineou todo o contexto
da matéria discutida, foi mais uma vez condenada a adog¢do de tabela para
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orienta¢do de pre¢os de servigos médicos. Em decorréncia daquela decisao,
levantou-se uma onda de protestos.

No Processo Administrativo 08000.012252/94-38, em que figuraram
como representados o Conselho Regional de Medicina do Rio de Janeiro —
CRM-RJ, Sindicato dos Médicos do Rio de Janeiro e Sociedade Médica do
Rio de Janeiro, decidiu-se mais uma vez contrariamente a adocdo da “tabela
de honorarios médicos”.

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Uma andlise do tratamento conferido por tribunais dos Estados Unidos
e da Unido Européia revela que a questdo da proibi¢do de adoc¢ao de tabelas
deixa evidente a rejeicio comum da adocao de tabelas num relacionamento
de mercado, porque teria como efeito eliminar a concorréncia.

Um primeiro caso, referente a tabela de servicos advocaticios, foi ob-
jeto de decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Goldfarb v.
Virginia State Bar. Ante a tabela de honordrios advocaticios elaborada pela
Associacdo de Advogados no Estado da Virginia, o Juiz BURGER obser-
va que as tabelas de honorarios, mesmo que indicativas ou aconselhadoras
(advisory), constituem combinacio de preco (price fixing), condendveis por
isso mesmo.” Ndo se admite excecdo para qualquer atividade, mesmo que
exercida por profissionais liberais.®

5 “Moreover, in terms of restraining competition and harming consumers like petition-
ers the price-fixing activities found here are unusually damaging. A title examination
is indispensable in the process of financing a real estate purchase, and since only
an attorney licensed to practice in Virginia may legally examine a title, consumers
could not turn to alternative sources for the necessary service. All attorneys, of
course, were practicing under the constraint of the fee schedule. (...) These factors
coalesced to create a pricing system that consumers could not realistically escape.
On this record respondents’ activities constitute a classic illustration of price fixing”
(421 U.S. 773).

“In arguing that learned professions are not ‘trade or commerce’ the County Bar
seeks a total exclusion from antitrust regulation. Whether state regulation is active
or dormant, real or theoretical, lawyers would be able to adopt anticompetitive
practices with impunity. We cannot find support for the proposition that Congress
intended any such sweeping exclusion. The nature of an occupation, standing alone,
does not provide sanctuary from the Sherman Act” (421 U.S. 773).

6
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Igual posicionamento foi adotado pela Suprema Corte no caso
National Society of Professional Engineers v. United States, decidido em
1978,” em que, a defesa da Sociedade de Engenheiros da tabela de hono-
rarios como uma forma de garantia da seguranga para o publico e da ética
entre os profissionais, o Juiz STEVENS salienta que a concorréncia € a me-
lhor forma para a boa alocacio de recursos num mercado, em que intervém
todos os elementos de um contrato, a qualidade, o servico, a seguranca e a
durabilidade, e ndo somente o custo imediato.®

Poder-se-iam invocar também as decisdes proferidas nos casos
Broadcast Music, Inc. v. Columbia Broadcasting System, Inc., decidido pela
Suprema Corte em 1979,° e também no caso Arizona v. Maricopa County
Medical Society."

A jurisprudéncia européia também vem trilhando o mesmo entendi-
mento. O Conselho da Concorréncia francés, ao apreciar a elaboracio de
tabela de honordrios advocaticios (“mércuriale”) pela se¢do de advogados
da regido de Rennes, mesmo admitindo que nio tivesse forca constringente,
ainda que fosse meramente informativa para os advogados e para a clientela,
entendeu que aquela tabela se constituia numa acéo concertada para fixagdo
uniforme de honorérios e condenou a secdo de Rennes a ndo mais publicar
a tabela e ao pagamento de multa correspondente a 40.000F."

7 435U.S. 679.

“The Sherman Act reflects a legislative judgment that ultimately competition will
produce not only lower prices, but also better goods and services. (...) The assumption
that competition is the best method of allocating resources in a free market recognizes
that all elements of a bargain — quality, service, safety, and durability — and not just
the immediate cost, are favorably affected by the free opportunity to select among
alternative offers. (...) In sum, the Rule of Reason does not support a defense based
on the assumption that competition itself is unreasonable.”

® 441 U.S. 1, Justice White delivered the opinion of the Court.
10457 U.S. 332. Justice Stevens delivered the opinion of the Court.

" Décision n. 96-D-79, de 3 de dezembro de 1996. Dentre os “consideranda”, destaque-
se o seguinte: “Mais considérant que, par la diffusion du document en cause, le
barreau des avocats de Rennes a pu conduire ses membres a fixer leurs honoraires,
non selon les propres conditions d’exploitation de leurs cabinets, mais a partir des
indications reproduites dans la ‘mercuriale’; que, d’ailleurs, par déclaration du 12
avril 1994, le batonnier a indiqué que la ‘mercuriale’ constituait ‘pour la clientele
(...) une premicre approche des honoraires proposés et pour les confréres une incita-
tion & respecter une certaine mesure (...) Etant rappelé que les avocats peuvent étre
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Decisao andloga foi proferida em caso de uma difusio da “recomen-
dacdo tarifaria”, substituida pelo “documento de andlise dos or¢camentos”
e de um coeficiente de margem aconselhada, promovida pelo sindicato dos
produtores de filmes publicitarios. O documento estabelecia, a titulo indica-
tivo, a fixacdo de valor de cada rubrica orcamentéria, incluindo os salérios,
o valor de pagamentos por prestagdes, encargos sociais, acrescentando-se
uma margem aconselhada a razdo de 33,33%. O Conselho da Concorréncia
francés, mais uma vez, entendeu que estaria havendo uma incitacdo mani-
festa para alinhamento de pregos das prestacdes, entravando o livre jogo da
concorréncia.'?

Também o Conselho Superior da Ordem dos Peritos Geometras foi
condenado a cessar a pratica do alinhamento de pregos de servigos, com a
condenacdo das tabelas (“barémes d’honoraires”), com multas que chega-
ram a 5.000.000F."

salariés depuis le ler janvier 1992, la mercuriale était susceptible de s’appliquer
aux honoraires pergus par les avocats stagiaires ou collaborateurs pour leur clientéle
propre’; qu’ainsi, la ‘mercuriale’ a pu avoir un effet anticoncurrentiel”.

12 Décision n. 92-D-32, de maio de 1992. Afirma o Conselho: “Considérant que

I’¢élaboration et la diffusion par le S.P.F.P. d’un pourcentage uniforme de marge plus
frais généraux destiné a étre appliqué sur la base d’un document également établi par
lui et faisant ressortir, d’une part, des taux de salaires déterminés par application de
majorations aux salaires mentionnés dans des conventions collectives, d’autre part,
les prix que pratiqueraient les principaux prestataires constituent, pour les producteurs
de films publicitaires, une incitation manifeste a aligner les prix de leurs prestations;
que le dit syndicat ne peut utilement prétendre que ces initiatives avaient pour seul
objet une meilleure information de ses membres, alors qu’elles excedent manifeste-
ment les limites de 1’objet social d’un syndicat et qu’elles avaient pour objet et en
tout cas pourraient avoir pour effet d’entraver le libre jeu de la concurrence; que la
circonstance que le systéme de détermination des prix ainsi recommandé n’a pas
été appliqué par la totalité des producteurs ou qu’il a fait I’objet d’une application
discontinue ne suffit pas a retirer a cette pratique son caractére anticoncurentiel”.

13 Décision n. 91-D-55, de 3 de dezembro de 1991, do Conselho da Concorréncia, de
que se extrai o seguinte texto: “Mais considérant, sur le premier point, qu’il suffit
que I’information diffusée ait pu entrainer des effets anticoncurrentiels pour qu’elle
entre dans le champ de I’article 7 de I’ordonnance du ler décembre 1986; que la
recommandation d’utiliser I'indice 1.G.E., fiit-ce uniquement pour actualiser ou
réviser les contrats en cours, revétait en elle-méme un caractére anticoncurrentiel,
que cette recommandation n’était pas nécessaire a la mise en oeuvre de la décision
du Conseil Supérieur de ne plus fixer la valeur de 1’unité de compte; (...) qu’en
fixant ainsi, de maniére normative et détaillée, le contenu des prestations facturées
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Observe-se que em todos esses casos existe um 6rgdo de classe que
determina a profissionais liberais a ado¢do de uma tabela para prestarem
servigos diretamente aos clientes. Diante disso, os clientes ndo terdo escolha
de “preco”, pois que todos os profissionais liberais cobrardo dos clientes o
mesmo “preco”. Saliente-se que os clientes/consumidores é que vao pagar
o “preco” = “honordrios”.

FIXACAO DE CONCEITOS

Ha que se indagar se o posicionamento acima assumido reflete uma
colocagdo abrangente e definitiva do problema ou se ela admite uma nova
abordagem em que se destaque uma diferenca de foco. Ou seja, pergunta-se
se o conceito de “tabela” inclui todas as formas de pagamento de um bem
que se ofereca a qualquer tipo de demanda. Pergunta-se, destarte, se “tabe-
la” inclui a fixag@o de precos, de honordrios, de saldrios, de remuneracao.

Quando se inicia uma discussdo que envolve o sentido das palavras
empregadas, € conveniente, para poder assumir uma posicdo, deixar paten-
te qual o sentido de cada palavra. E o sentido das palavras nao é algo que
se defina isoladamente. Uma palavra ndo significa por si sé. Ela significa
dentro de um contexto, e esse contexto, em se tratando de Direito, depende
intrinsecamente da situacdo fitica e do sistema do ordenamento juridico. E
bom lembrar a licdo de FERDINAND DE SAUSSURE, que ensina que o
signo € arbitrario. Cada signo tem o significado que lhe € dado pelo contex-
to. Quando digo, por exemplo, “sua manga estd suja”, posso estar dizendo
que “a fruta (manga) que estd na sua mao estd suja”’, ou posso estar dizendo
que “a manga de sua camisa estd suja”. O sentido da palavra “manga” vai
depender do contexto: no primeiro caso, estou diante de uma pessoa com
uma “manga” (fruta) na mao; no segundo caso, estou analisando a roupa de
uma pessoa que estd diante de mim, e vejo que a “manga” de sua camisa
estd suja.

E 6bvio que serd necessario, primeiramente, definir cada situacdo ju-
ridica, cada grupo de relagdes juridicas em que se coloca cada um desses
conceitos. E certo que o padeiro que oferta pies em sua padaria nio recebe
nem honordrios pelo pao que vende, nem saldrio, nem remuneracao stricto

par les géometres experts, sans relation avec les éléments de colts réels constatés
dans chaque cabinet, lesquels peuvent varier en fonction de leur productivité, la
nomenclature confére aux prix um caractere artificiel”.
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sensu. Da mesma forma, o profissional liberal que estabelece o valor do seu
servico também ndo recebe preco, nem saldrio, nem remuneracio. Cada um
desses termos expressa um conceito que decorre naturalmente da relacdo
juridica em que se insere.

Nao resta divida de que o termo “preco” reflete a contrapartida que
se d4 em resposta ao recebimento de um bem, quer seja ele material, quer
seja imaterial. Mas, num sentido estrito, prego significa a contrapartida pela
oferta de um bem material. Desta forma, o preco € a contrapartida de uma
oferta de paes, de um livro, de um saco de cimento etc. Mas “preco”, em
sentido estrito, ndo é a contrapartida pela realizacdo de uma palestra.

Donde se deduz que o tipo de relacao juridica é que vai determinar o
conceito dessa contrapartida por um bem que se ofereca a um demandante.

Quando se trata de uma relacdo juridica de prestacdo de servico li-
beral, em que cabe falar de “honorarios”, ndo tem cabimento falar em “ta-
bela de honoréarios”, porque isso significaria ou a imposicdo ou o acordo
para fixagdo do valor a ser pago. O profissional liberal fixa o “preco” que
entende dever ser pago pelo seu trabalho, levando em conta a sua compe-
téncia profissional, a dificuldade da questdo com que se defronte, os riscos
eventualmente decorrentes de sua atuacg@o, a capacidade financeira de quem
requisita seus servicos, o local em que seus servigos devam ser prestados, o
tempo que vai despender para executar o servigo, o proveito que poderé ser
obtido por aquele que € alvo dos servigos etc.

Nao tem qualquer sentido, tratando-se dessa situacao, fixar qualquer
“tabela”. B por isso que, nos casos acima, referentes a “honorérios advoca-
ticios” ou “honorarios de engenheiros ou de gedmetras”, os tribunais se po-
sicionaram contra o “efeito tabela”. E foi esse também o enfoque utilizado
pelo CADE quando decidiu as questdes anteriormente mencionadas.

Trata-se, nessas situacdes, de um 6rgdo de classe que “tabela” o valor
dos trabalhos a serem prestados, por profissionais que se encontram numa
relagdo de horizontalidade, quando, af sim, se poderia falar de um efeito de
cartelizacdo e, conseqilientemente, da eliminacdo do direito de escolha do
consumidor.

O mesmo enfrentamento conceitual se apresenta quando se trata de
uma relacdo de verticalidade, entre o fabricante de um produto e os dis-
tribuidores. Nesses casos se poe a discussdo da fixacdo de preco minimo,
ou de fixagc@o de preco médximo, ou de precos de venda aconselhados. Serd
interessante, a esse respeito, uma leitura do Regulamento 2.790, de 12 de
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dezembro de 1999, e da Comunicacao 2.000/C 291/01, de 13 de outubro de
2000, da Comunidade Européia, que regem com amplitude esses aspectos.

Pergunta-se entdo qual serd o termo que definird corretamente a con-
trapartida da prestacdo de servicos médicos. Dois aspectos se abrem, aqui,
a indagacdo. Em um grupo de casos o médico, profissional liberal, fixa por
ele mesmo o valor que pretende cobrar pelos seus servicos. Aqui se fala es-
tritamente em honorérios médicos. Noutro grupo, o médico tem o valor da
contraprestacdo de seus servicos fixada em decorréncia do confronto entre
dois grupos de negociadores. No primeiro caso se fala de um valor fixado
livremente pelo prestador — honorarios —, no segundo trata-se de um valor
fixado por dois grupos de negociadores, e o médico recebe o que foi por eles
fixado — “remunerago”.

Este campo de relagdes juridicas — de cardter trabalhista — é paralelo
aquele que no Direito da Concorréncia se esclarece com recurso ao conceito
de mercado relevante.'*

NOVO CASO - NECESSIDADE DE REFLEXAO

Em julho de 2004 ajuizou-se uma representacdo contra as Entidades
representativas dos médicos de Minas Gerais, tendo como motivacdo, apre-
sentada de forma errdnea e enganosa, a questao das “tabelas de honorarios”
(Processo 08012.005101/2004-81).

E necessdrio, para o reexame que ora se propde, apreender o contexto
da questdo, e para isso serd util extrair do relatdrio elaborado pela Secretaria
de Direito Econdmico os itens que revelam o cerne da questdo, e nos quais
se afirma:

e Que a conduta denunciada pelo representante “é a pratica concer-
tada para imposi¢ao da Classificagdo Brasileira Hierarquizada de
Procedimentos Médicos (‘CBHPM’) a seus associados”.

e Que para isso o Conselho Regional de Medicina editou a Resolu-
¢d0 253/2004.

e Que o mercado relevante identificado pela SDE ¢ o da “prestagdo
de servicos médico-hospitalares”.

14 Cf. Comunicag¢do 97/C 372/03, da Comissdo, de 9 de dezembro de 1997. Este mesmo
conceito ¢ trabalhado no Regulamento 2.790/99 e na Comunicagao 2.000/C 291/01,
de 13 de outubro de 2000 — Linhas Diretrizes sobre as Restri¢des Verticais.
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Que os representados, CRM/MG, AMMG, SINDMED/MG e FE-
MCOM, sao entidades representativas da categoria médica no Es-
tado de Minas Gerais e, “por serem os Representados entidades de
destaque que representam a categoria médica no Estado de Minas
Gerais, deflagra-se que tém inequivoca capacidade de influenciar
seus filiados/associados na medida em que, presumidamente, de-
tém, conjuntamente, consideravel poder de mercado”.

Que os termos da Resolugao 253/2004 nao deixam duvidas quan-
to ao poder de influéncia que detém no tocante a adocao da tabela
CBHPM, que afirma ser violagao a postulados éticos da medicina
a cobranca de honorarios em desconformidade com a CBHPM.

Para servir de sustentdculo para a decisdo, o Relatério menciona a
decisao do CADE no voto proferido no PA 08000.000125/95, de 6 de maio
de 1998, verbis: “O sindicato de categoria econdmica ou associacdo de em-
presas pode ser um instrumento capaz de influenciar conduta comercial uni-
forme. Para caracterizar essa pratica anticoncorrencial é preciso que haja
restri¢do concreta da liberdade individual do agente de decidir por si s6”
(Sindicato dos Despachantes Aduaneiros de Santos).

Ao analisar a “conduta” que teria sido a motivadora da representacio,
a Secretaria de Direito Econdmico afirma:

Que transparecem nos autos indicios de que os Representados,
conjuntamente, estdo atuando ativa e organizadamente para di-
recionar os médicos do Estado de Minas Gerais a uma conduta
concertada;

Que os representados estariam conduzindo os médicos ao movi-
mento de suspensdo do atendimento médico;

Que esta suspensao seria uma forma de impor “tabela uniforme
de pregos”;

Que estariam assim os representados interferindo no mecanismo
natural de formagao dos precos dos honorarios médicos.

Que estariam eles tentando implantar a “tabela” denominada
Classificacdo Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médi-
cos (“CBHPM”).

Que estas medidas teriam como “efeito” a uniformizacao dos pre-
¢os dos honorarios cobrados pelos procedimentos médico-hospi-
talares no Estado de Minas Gerais;
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e Que tais medidas teriam como efeito, ainda, a “criacdo de um
verdadeiro bloco econdmico em atuagao no Estado de Minas Ge-
rais”.

e Que a “suposta influéncia para a adogdo de tabela uniforme de
honorarios médicos por parte dos Representados podera dificultar
o funcionamento e o desenvolvimento nao s6 das operadoras atin-
gidas pelo movimento, mas também, em médio a longo prazo, de
grande parte ou de todas as operadoras em atuacdo no mercado”.

Invoca-se ainda o pensamento da Conselheira Neide Teresinha Mallard,
no processo PA 53/92, verbis: “Nao ha ddvida de que a elaboracdo de ta-
bela de precos s6 pode ter o objetivo de obstar a atuagdo dos mecanismos
de mercado para a formagdo do preco, ou seja, prejudicar a concorréncia.
Principalmente quando se trata de uma associacdo. (...) O fato inegavel é
que a adocdo de tabela de precos por concorrentes faz com que estes esca-
pem das leis de oferta e procura, restringindo a concorréncia” (Associagio
dos Hospitais do Estado de Sergipe — AHES).

RELACIONAMENTOS JURIDICOS DISTINTOS

O simples ingresso de uma “representacdo” junto aos 6rgaos compe-
tentes para adotar medidas de protecdo a concorréncia no mercado deixa
claro que o representante, ou a autoridade que inicia o processo de oficio,
entende que se trata de uma relacdo juridica de direito da concorréncia. E
6bvio que a fundamentagdo adotada deverd centrar-se em argumentos con-
correnciais e apoiar-se na legislacdo de concorréncia.

O relatério da SDE partiu de pronto para a conclusio antecipada de
que se trata de uma relacdo de concorréncia no mercado.

Nao se pode olvidar, entretanto, a existéncia de diferentes tipos de re-
lagdes juridicas dentro do mercado. Podem manifestar-se relacdes juridicas
entre empresas que produzem, vendem, distribuem, concorrentemente umas
com as outras.

Verificam-se no mercado relacdes horizontais entre elementos que se
situam no mesmo nivel da cadeia de producdo. Existem relagdes verticais,
que se estabelecem entre elementos que se situam em diferentes niveis da
cadeia, apresentando-se a relacdo entre produtor e distribuidor.

Existem também no mercado as relacdes entre fornecedores e con-
sumidores, quer sejam estes consumidores finais, numa visdo minimalista
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(protegidos pela Lei 8.078/90), quer sejam consumidores numa visdo maxi-
malista, ai compreendidas empresas que fornecem matéria-prima e os con-
sumidores desses insumos.

Situam-se no contexto de mercado as relagdes de protecdo e de garan-
tia do ambiente, protegidas por legislacdo especifica e centradas em concei-
tos especificos para esse campo de relagdes juridicas.

Existem também no mercado as relacdes de trabalho, quer sejam as
relagdes entre empregadores e empregados, quer sejam as amplas relagdes
de trabalho.

As relagdes horizontais e as verticais estdo indubitavelmente discipli-
nadas pela Lei de Concorréncia, a Lei 8.884/94.

Mas as relagdes de trabalho ndo se incluem entre as relagdes discipli-
nadas pela Lei de Concorréncia. Seu contexto € absolutamente outro.

Atentos a essa diversidade de contextos juridicos, em que o contexto
da sentido ao texto, € importante indagar se a representacao consubstanciada
no PA 08012.005101/2004-81, em que se ataca a CBHPM - Classificacdo
Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos, teria visualizado cor-
retamente o problema, ou se teria cometido um erro de focalizacdo.

Nao ¢é préprio nem adequado incluir dentro de um contexto de rela-
coes de trabalho conceitos que sdo proprios de outro contexto juridico, o
contexto de relacdes de concorréncia.

Tratando-se de formas e valores adequados para remuneracio do tra-
balho dos médicos, elemento fundamental decorrente de um contexto de
relagdes de trabalho, pode-se afirmar que sdo incompativeis com esse con-
texto os conceitos de “tabelas” ou “honorérios”, e conseqiientemente nao
cabe falar de “tabelas de honordrios”. Em todo contexto deve haver sempre
uma coeréncia de linguagem.

Posso, pois, afirmar que num contexto de relagdes juridicas de
trabalho:

e Nido existem “tabelas”;
e Nao ha que se falar em “honorarios”;
e Nao ha imposicao de qualquer “tabela”;

e Nio existem “condutas concertadas”;

Nao hé qualquer violagao da Lei de Concorréncia.
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Pode-se, a toda evidéncia, afirmar, como serd demonstrado pelas ra-
z0es a seguir expostas, que:

e As associagoes e sindicatos sdo “categorias profissionais”;

e Essas categorias se relacionam dentro de um contexto de
relagoes de trabalho;

e Essas categorias discutem os niveis de “remuneracdo” do
trabalho dos médicos;

e A CBHPM ¢ uma verdadeira “planilha de custos do trabalho
médico™;

e O que tem havido ¢ um clima de “negociagdo” entre atores
da relagdo de trabalho;

e Dentro de um contexto de conflito a forma de pressao ¢ a
greve (ou algo semelhante).

CONTEXTO DE RELACOES DE TRABALHO

Para um encaminhamento légico do raciocinio, € importante salien-
tar que no PA 08012.005101/2004-81, que agora tomo como elemento de
provocagdo, o representante reconhece essa diferenca de contextos, pois, ao
expor suas razdes, afirma peremptoriamente:

“Sem embargo, a discussdo sobre reajustes na remuneracio de
todo e qualquer profissional e/ou servigo, ai incluidos, evidentemen-
te, os profissionais da sadde, estd suficientemente regulada, quer pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho, que, em seus artigos 611 a 624,
estabelece as regras para a negociacdo dos salarios de médicos cele-
tistas, quer por normas de Direito Civil e Econdmico, que disciplinam
os contratos em geral, a exemplo das Leis ns. 8.880/94, 8.884/94 e
9.069/95”.

Esta afirmativa é profundamente provocadora de uma andlise mais
detalhada do problema. Fica a indagacio criativa: a questio que se apresen-
ta para discussdo e para decisdo dos 6rgdos governamentais de proteciao da
concorréncia seria realmente uma questdo de concorréncia ou serd essen-
cialmente uma questao de relagdo juridica de trabalho?

Para o correto enquadramento da questdo, devem-se expor os funda-
mentos constitucional e legal que regem a espécie.
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Depois dessa exposicao do ordenamento juridico brasileiro relativo a
matéria que se discute, serd oportuno apresentar o pensamento consubstan-
ciado na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Comunidade Européia, em
que se expdem todos os fundamentos juridicos pertinentes a questao.

EMBASAMENTO CONSTITUCIONAL

O art. 8.° da Constitui¢do Federal, no inciso III, determina que “ao
sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”. E ¢bvio,
portanto, que os sindicatos e as associagdes ndo podem furtar-se ao dever
constitucional de discutir com os empregadores ou fornecedores de trabalho
as relacdes de trabalho, especialmente as referentes a remuneragao.

Vai mais adiante o texto constitucional, ao determinar, no mesmo art.
8., no inciso VI, que “é obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas nego-
ciagdes coletivas de trabalho”. Ora, as entidades representativas da categoria
profissional dos médicos, no caso do processo que agora serve de provoca-
¢do, sdo exatamente os ali mencionados — CRM/MG, AMMG, SINDMED/
MG e FEMCOM. Se intervieram em defesa dos interesses de seus represen-
tados, nada mais fizeram do que cumprir o mandamento constitucional, ao
participar da luta dos médicos por melhores saldrios, por uma remuneracio
mais digna.

A Constituicdo Federal, no art. 7.°, inciso V, estabelece que ¢é direito
dos trabalhadores “piso salarial proporcional a extensdo e a complexida-
de do trabalho”. Donde se vé que é um direito de todos os trabalhadores,
independentemente de serem empregados, o estabelecimento de um piso
salarial, que leve em conta a complexidade do trabalho.

O texto constitucional, no art. 7.°, inciso VI, ainda impde o principio
da “irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em conven¢do ou acordo
coletivo”. Donde se infere que o salario estabelecido como piso ndo pode
ser alvo de reducio, nem mesmo por rentncia do trabalhador.

E o texto constitucional, no art. 7.°, inciso XX VI, impde o “reconhe-
cimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho” de todos os traba-
lhadores, quer urbanos, quer rurais.

O texto constitucional aindaimpde: “E assegurado o direito de GREVE,
competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender”. Com isso quer o
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Constituinte munir o trabalhador com a forca necessdria para pressionar o
empregador ou o fornecedor de trabalho a participar das negociacdes.

Nao se pode olvidar que o texto constitucional se refere genericamen-
te a direitos dos trabalhadores, urbanos e rurais, que visem a melhoria de
sua condicdo social.

EMBASAMENTO LEGAL

E importante salientar, mais uma vez, que o préprio sindicato repre-
sentante reconhece, como transcrito acima, que se devem aplicar ao presen-
te caso as disposicdes constantes dos arts. 611 a 624 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho.

Ora, a Consolidagao das Leis do Trabalho nao trata de “tabelas”, me-
nos ainda de “tabelas de honorérios”. Transparece, assim, que a disputa en-
tre associacoes representativas de médicos e as associacdes que representam
as empresas “financiadoras dos servicos médicos” se situa no campo da
“remuneracdo” ou dos “saldrios”. Nao hd qualquer tipo de “tabela”, muito
menos “tabela de honorarios”.

Fica claro que os conceitos juridicos de “remuneracdo”, de “sala-
rio” estdo situados em campos de relacdes juridicas diferentes daqueles de
“honordrios”.

Honordérios sdo aqueles cobrados por profissionais liberais, que fixam,
de acordo com sua competéncia, sua celebridade, seus honorarios. E neste
caso que se proibem as “tabelas”. Basta ver a jurisprudéncia internacional,
quer norte-americana, quer européia, em que se condena a elaboracio de
“tabela” por um 6rgdo de classe para direcionar os honorarios minimos a
serem cobrados por profissionais liberais.

NORMAS DA CLT

No processo que analiso, o representante invoca expressamente a
aplicabilidade das normas da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, e
especificamente os arts. 611 a 624.

Pois vamos a elas.

O art. 611 define a Convencgdo Coletiva de Trabalho como “o acordo
de carater normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos representativos de
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categorias econdmicas e profissionais estipulam condi¢des de trabalho apli-
céveis, no ambito das respectivas representacdes, as relacdes individuais de
trabalho”.

Al estao os elementos fundamentais estabelecidos com carater
vinculativo:

e A convengdo tem carater normativo;

e Aplica-se a categoria economica e profissional: no caso presente,
aos médicos;

e Estabelece condi¢des de trabalho: remuneracao.

Prosseguindo na trilha admitida e invocada pelo representante, deve-se
ver que o art. 613 determina que as convengdes e os acordos deverdao conter
obrigatoriamente, dentre outros itens, “condi¢des ajustadas para reger as
relagdes individuais de trabalho durante sua vigéncia”.

O art. 616 determina que “os sindicatos representativos de categorias
econdmicas ou profissionais e as empresas, inclusive as que ndo tenham
representacio sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a nego-
ciagdo coletiva”.

E o art. 619 impde que “nenhuma disposi¢do de contrato individu-
al de trabalho que contrarie normas de Convenc¢do ou Acordo Coletivo de
Trabalho poderd prevalecer na execu¢do do mesmo, sendo considerada nula
de pleno direito”.

E o art. 622 dispde que “os empregados que celebrarem contratos in-
dividuais de trabalho, estabelecendo condi¢des contrérias ao que tiver sido
ajustado em Convencido ou Acordo que lhes for aplicdvel, serdo passiveis da
multa neles fixada”.

Desse contexto legal, que o representante expressamente invoca, re-
conhecendo sua aplicabilidade ao caso agora analisado, decorre a legitimi-
dade da fixacao de condicdes de trabalho vinculativas. Do que se deduz com
estrita ldgica:

e Tem apoio constitucional e legal a fixacdo de uma remuneragdo
basica;

e Tem apoio constitucional e legal a fixacdo de uma remuneragao
basica obrigatoria e vinculante para todos;

e Tem apoio constitucional e legal a imposi¢cdo da obrigagdo de
obediéncia as condicdes estabelecidas;
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e Tem apoio constitucional e legal a imposicao de penalidades aque-
les que celebrarem contratos individuais infringentes das normas
coletivas.

NATUREZA JURIDICA DA CBHPM

Tracado esse contexto juridico de confronto disciplinado pela
Constitui¢do e pela lei entre duas categorias, a dos médicos, representada
por suas associagdes, € a das empresas financiadoras de servico médico,
representadas também por suas associacdes, € ébvio que nenhuma delas
se aparelha para o confronto sem ter em maos instrumentos de luta e de
convencimento.

Tratando-se de servicos médicos, a serem prestados por profissionais
daquela categoria, e de financiamento dos servigos médicos, a ser efetuado
por empresas que detenham poder de cobrir as despesas com pagamento
daqueles profissionais e dos servigos, terdo ambas as partes que colocar
na mesa de debate e de discussd@ao uma planilha de custos, que deverd ser
avaliada.

Os médicos e suas associagdes deverdo demonstrar por que querem
receber uma remuneracdo mais elevada. Para isso tém que discriminar os
custos que incidem sobre seu trabalho.

As empresas financiadoras de servico médico, ao se opor a pretensio
dos médicos e de suas associacdes, deverdo também demonstrar de maneira
calculada por que querem pagar menos do que o pretendido pelos médicos.

Trata-se de uma disputa entre pessoas de elevado nivel de conheci-
mento, de elevado nivel ético. Nao se compadece com esse elevado nivel de
profissionalismo a colocagdo em mesa de pretensdes levianas, sem qualquer
suporte técnico, tecnoldgico, cientifico, ético.

Nio se trata de dizer somente “nds queremos x por cento de aumen-
to”’, ou “nds somente concordamos com menos x de aumento’. E preciso de-
monstrar as razdes, os fundamentos faticos, cientificos e éticos da pretensao
ou da negativa de pretensao.

A “Classificagdo Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos”
da resposta adequada a essa exigéncia de fundamentacao fatica, cientifica e
ética da pretensio. E a partir dessa “CBHPM” que terd sentido e seriedade
uma discussao.
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Dentro do contexto das relagdes juridicas de trabalho, este é o cami-
nho a ser percorrido. Chegando-se ao termo das negociagdes, o resultado
adquire vinculatividade. A prépria Consolidacdo das Leis do Trabalho, nos
dispositivos acima mencionados, fulmina de nulidade de pleno direito qual-
quer contratacdo particular que desobedeca ao resultado final da negociacdo
coletiva.

Nao se pode, pois, falar em “tabela”, menos ainda de “tabela de hono-
rérios”, menos ainda de “cartelizacio de precos médicos”.

PRECOS?

N3ao ha divida de que os bens adquiridos num supermercado tém um
preco. Trata-se de mercadoria que adquirimos para a subsisténcia, para o
bem-estar, ou mesmo para o deleite e diversdo. Mas sao mercadorias. E elas
tém um preco.

Tratando-se de prestacdo de servicos médicos, ndo estamos diante de
mercadorias. Aqui o trabalho do profissional médico tem, sim, um custo
operacional, mas tem, sobretudo, um contetdo ético.

A esse bem de suma complexidade ndo se paga com preco. Remunera-
se. E aqui as duas vertentes jd assinaladas: ao profissional liberal pagam-se
honorarios médicos, fixados livremente por ele, de acordo com a sua com-
peténcia, com a dificuldade dos procedimentos a serem adotados, e também
(por que nao?) de acordo com o ambiente social em que vive; ja o profissio-
nal médico que se vincula a um Plano de Saude ou a uma Seguradora recebe
dessas empresas uma remuneragdo, cujo valor € fixado numa negociacio
coletiva entre as respectivas associagdes.

CONFLITOS DE NORMAS?

Por um lado, vé-se, pois, que a Constituigdo e as normas da
Consolidacdo das Leis do Trabalho estabelecem um contexto normativo es-
pecifico para as relagdes de trabalho. Por outro lado, a mesma Constitui¢do
e as normas contidas na Lei 8.884/94 criam outro contexto normativo.
Entendido o ordenamento juridico como um sistema, em que as normas
disciplinam campos féticos diferentes, deve-se deduzir a compatibilidade
desses diversos subcontextos e a sua compossibilidade.
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Do que se deduz que as normas que regem o contexto das relacdes de
trabalho nao devem ser aplicadas ao contexto criado pela aplicagdo da Lei
8.884/94. E a situacdo inversa também € verdadeira: as normas que regem
a concorréncia empresarial ndo podem ser utilizadas para reger o campo
normativo das relagdes de trabalho.

Aquelas normas trabalhistas, que protegem toda e qualquer relagdo de
trabalho, nao conflitam com as normas contidas na Lei 8.884/94. Sao dois
campos de aplicagdo distintos.

A relagd@o entre as operadoras de Planos de Sadde e de Seguros de
Satde e os médicos que prestam servigos médicos aos clientes € uma rela-
¢do de trabalho. E a contraprestacdo pelo trabalho desenvolvido pelos médi-
cos se chama remuneracao.

Os Planos de Satdde e as Seguradoras estabelecem os valores das men-
salidades, independentemente de os segurados se valerem, ou ndo, dos ser-
vicos dos médicos.

Os médicos nao se colocam numa situagcao de concorréncia, nem com
os Planos de Satide, nem com os consumidores de servicos médicos. Nao
existe relacdo concorrencial no presente caso.

Donde se depreende que houve grave equivoco tanto na representacio
quanto no r. despacho do Sr. Secretério de Direito Econdmico, que enqua-
drou como concorrencial uma situagdo juridica completamente alheia ao
contexto do Direito da Concorréncia.

A JURISPRUDENCIA EUROPEIA ATUAL

Esta questdo de uma relacdo juridica de trabalho e de sua diferen-
ca da relacdo juridica de concorréncia foi analisada por vez primeira pelo
Tribunal de Justica da Comunidade Européia, no caso Albany International
BV contra Stichting Bedrijfspensionenfonds Textielindustrie,"” decidido em
1999. Saliente-se que foi a primeira vez em que o Tribunal de Justiga se pro-
nunciou sobre o aparente conflito e a compatibilidade e compossibilidade
entre relacdes de trabalho e relagdes de concorréncia.

15 Caso C-67/96, de 21 de setembro de 1999.
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Naquele caso serd importante apreender a suma do pensamento do
Tribunal, mas a licdo mais contundente se recebe nas palavras do Advogado-
geral.

A ementa do acérdao do Tribunal traz o seguinte pensamento:

“2 Resulta de uma interpretacdo util e coerente dos artigos 3,
alineas g) e i), do Tratado [que passou, apds alteracdo, a artigo 3,
n. 1, alineas g) e j), CE], 85, n. 1, do Tratado (atual artigo 81, n. 1,
CE), 118 e 118-B do Tratado (os artigos 117 a 120 do Tratado foram
substituidos pelos artigos 136 CE a 143 CE) que acordos concluidos
no ambito de negociacdes coletivas entre parceiros sociais com vista
a atingir objetivos de politica social, tais como o melhoramento das
condi¢des de emprego e de trabalho, devem ser considerados, em ra-
730 da sua natureza e do seu objeto, como nao abrangidos pelo artigo
85, n. 1, do Tratado.”

O contetdo da decisdo assim ementada é que as relacdes decorrentes
de negociacdes coletivas escapam ao ambito de aplicacdo das normas de
concorréncia contidas no art. 85, n. 1, do Tratado de Roma, cuja numeragdo
foi alterada para art. 81, n. 1. Logicamente, a fixacdo de remuneragdo e de
outras condi¢des de trabalho estdo ao largo da incidéncia do art. 81, n. 1, do
Tratado.

O Advogado-geral JACOBS salienta que € a primeira vez, em 1999,
que o Tribunal é chamado a analisar a questdo da relacdo entre as regras da
concorréncia e os acordos realizados por negociacdo coletiva entre parceiros
sociais.

Procura demonstrar que essa posi¢do ndo é absolutamente original,
pois que posicionamentos idénticos jd eram praxe em outros ordenamentos
juridicos. Parte, entdo, JACOBS do estudo comparativo das legislacdes e
dos posicionamentos jurisprudenciais.

e Na FRANCA o Conselho da Concorréncia, depois de ter exami-
nado os efeitos restritivos das convengdes coletivas concluidas
entre parceiros sociais, ou depois de ter feito uma apreciagdo glo-
bal dos fatores anticoncorrenciais que elas comportam e de suas
vantagens no plano social, considerou que a maioria das clausulas
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submetidas a seu exame eram compativeis com as regras france-
sas da concorréncia.'

e Na FINLANDIA a lei de concorréncia exclui de seu campo de
aplicag@o os acordos relativos ao mercado de trabalho.

e Na DINAMARCA o art. 3.° da lei de concorréncia preveé sua nao-
aplicagdo as condi¢des de remuneracao e de trabalho.

e Na ALEMANHA a lei de concorréncia exclui certos dominios da
economia e certos acordos de seu campo de aplicagdo material.
A Corte Federal do Trabalho afirmou que “as convengdes coleti-
vas concluidas entre parceiros sociais escapavam em principio ao
campo de aplicagdo material das regras de concorréncia. O Bun-
desarbeitsgericht fundamentou seu posicionamento em diversos
pontos. O Bundesarbeitsgericht constatou, a titulo preliminar, que
as negociagdes coletivas constituem uma das atividades protegi-
das em virtude dos direitos fundamentais conferidos pelo art. 9,
paragrafo 3, da Grundgesetz (Lei Fundamental alema). Afirma
ainda que o mercado do trabalho beneficia-se, politicamente, de
um estatuto especial.

e No REINO UNIDO ¢ tradi¢do que o direito da concorréncia ndo
seja invocado para tratar das questdes de direito do trabalho.!”

e Nos ESTADOS UNIDOS as atividades dos sindicatos escapam
em principio a interdi¢do dos acordos enunciada no art. 1.° da

16

17

Decisdo 92-A-01, de 21 de janeiro de 1992, Syndicat frangais des assureurs-conseils.
Deliberou o Conselho que “a designagdo de um organismo de previdéncia, que ¢ a
expressao da escolha exercida pelos parceiros sociais, ndo ¢, enquanto tal, contraria
ao direito da concorréncia, por outro lado, a clausula de designag@o de um organismo
de previdéncia e a escolha do regime correspondente sdo elementos constitutivos da
economia da convengdo. O Conselho sustenta ademais que a extensdo das clausulas
relativas a previdéncia ¢ um elemento de igualizag¢ao das condi¢des de exploragdo
das empresas que se encontram no campo de aplicacdo da convengdo a0 mesmo
tempo em que ¢ um fator de progresso econémico e social”.

O Advogado-geral invoca o ensinamento do Professor Richard Whish, na terceira
edigdo de seu livro (1993), para quem, em conformidade com o Restrictive Trade
Practices Act 1976, os acordos relativos aos saldrios, as condi¢oes de trabalho,
aos horarios de trabalho, ndo deviam ser notificados. Ja na quinta edi¢ao (2003),
o mesmo professor, invocando a decisdo Albany International (1999), afirma que
o Tratado de Roma inclui ndo somente a adogdo de uma politica de concorréncia,
mas também uma politica na esfera social.

221

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca

Lei Sherman, como conseqiiéncia de uma isen¢do das relagoes de
trabalho da aplicacdo das regras de concorréncia (‘labor exemp-
tion’), resultante quer da lei (‘statutory exemption’), quer da juris-
prudéncia da Suprema Corte (‘non statutory exemption’).

e O CLAYTON ACT exclui do Direito da Concorréncia os atos
unilaterais realizados pelos sindicatos no quadro de conflitos do
trabalho. O Clayton Act afirma que “o trabalho assalariado nao
pode ser tratado como um objeto de comércio”.

e O Congresso promulgou em 1932 o Norris-La-Guardia Act, des-
tinado a estender o campo de aplicagdo da isengao.

e No caso United States v. Hutcheson, a Suprema Corte aponta trés
condigdes de aplicagdo da isengao:
1) Que haja um conflito de trabalho;

2) Que o sindicato aja no quadro de perseguicdo de suas pro-
prias finalidades;

3) Que o sindicato ndo aja em concerto com grupos nhao
sindicais.
e No caso Connell Construction v. Plumbers and Steamfitters Local
Union'" a Suprema Corte afirmou:

“A isencdo extralegal tem origem numa politica laboral forte,
que promove a associacdo dos trabalhadores com vista a eliminar a
concorréncia no dominio dos salarios e das condi¢des de trabalho.
O éxito obtido pelos sindicatos na organizacdo dos trabalhadores e
na uniformizagdo dos saldrios acabara por afetar a concorréncia de
precos entre os empregadores, mas os fins que a legislagao laboral
se propde jamais seriam atingidos se esses efeitos no jogo da con-
corréncia entre as empresas fossem considerados como uma violagdo
da legislacdo antimonopdlio. Por essa razdo, o Tribunal reconheceu
que a politica laboral requer uma atitude tolerante no que respeita a
diminuicdo da concorréncia empresarial baseada nas diferencas de
salarios e de condicdes de trabalho... Contudo, os imperativos da po-
litica laboral ndo conferem aos sindicatos liberdade para imporem di-
retamente restricdes a concorréncia entre as empresas que empregam
os seus membros. Portanto, se a isencao legal autoriza os sindicatos

18

Decisdo de 2 de junho de 1975, 421 US 616.
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a implementar certas restricdes ao agirem de forma unilateral..., jd a
isencdo sem cardter legal ndo oferece semelhante protecdo quando
um sindicato e uma parte nao ligada ao interesse dos trabalhadores
concordam em restringir a concorréncia num mercado de bens ou
servicos”.

Para bem apreender a andlise do confronto entre relagdes juridicas
trabalhistas e relagdes juridicas concorrenciais, € importante recorrer a trés
outras decisdes da Suprema Corte norte-americana.

Na primeira dessas decisoes, United Mine Workers of America v.
Pennington,' a maioria dos juizes (6 contra 3) entendeu que “uma conven-
cdo coletiva relativa aos precos de venda do carvao constituiria, manifesta-
mente, uma violag@o das regras de concorréncia”. Pelo contrario, os saldrios
encontravam-se no Amago das negociagdes coletivas entre os sindicatos e as
entidades patronais. Por isso, o efeito no mercado de produtos decorrente
da eliminacao da concorréncia baseada nos saldrios entre os empregadores
reunidos para negociar convengdes coletivas sobre essa matéria nao consti-
tuia, em principio, o tipo de restricdes que o Congresso pretendia interditar
ao adotar o Sherman Act: “[not] the kind of restraint Congress intended the
Sherman Act to proscribe”. Portanto, os sindicatos tinham o direito de cele-
brar acordos salariais com um grupo de entidades patronais negociando em
conjunto e procurar obter, no seu proprio interesse e nao por acordo com to-
dos ou parte das entidades patronais desse agrupamento, 0S mesmos niveis
de salarios junto de outros empregadores.

Num segundo caso, Meat Cutters v. Jewel Tea Co.,” os juizes enten-
deram que negociagdes coletivas relativas a assuntos que podem legalmente
constituir conteido de negociagdes em virtude do Direito do Trabalho es-
capavam ao Direito da Concorréncia. Afirmaram ainda que a contratacdo
coletiva referente a matérias que obrigatoriamente sdo objeto de negociagado
ao abrigo das leis do trabalho ndo estava, pela sua propria natureza, subor-
dinada a legislacdo antimonopdlio.

Num terceiro caso, Brown v. Pro Football,*' a maioria dos juizes (8
contra 1) considerou que a isen¢do por via ndo legislativa escudava os acor-
dos celebrados apds o fracasso das negociagdes entre vdrias entidades pa-

19 Decisdo de 7 de junho de 1965, 381 US 657.
20 Decisdo de 7 de junho de 1965, 381 US 676.
2l Deciséo 116 S. Ct. 2116 (1996).
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tronais com o objetivo de fazer vigorar as condi¢des constantes da ultima
proposta em matéria de salarios por eles formulada de boa-fé, no pressu-
posto de que tal conduta pertencia indubitavelmente ao dominio do direito
do trabalho e da politica laboral. Essa maioria sustentou, em primeiro lugar,
que a negociacdo envolvendo uma multiplicidade de entidades patronais
constituia um método bem assente, importante e generalizado de contrata-
cdo coletiva, apresentando vantagens tanto para o patronato como para os
trabalhadores.

Procurando fazer uma sintese da visualizac@o do direito comparado,
o Advogado-geral expde o seguinte quadro:

Podemos resumir as conclusdes desta sintese comparativa como
segue:

Em todos os sistemas examinados as convengoes coletivas entre
parceiros sociais estdo, em certa medida, excluidas da interdi¢ao
de formacao de cartéis anticoncorrenciais. No entanto, essa exclu-
sd0 ndo ¢ ilimitada.

Os fundamentos legais dessa isencdo e os mecanismos juridicos
do seu reconhecimento diferem largamente. Assim, deparamos
com:

o primado do direito fundamental de contratacdo coletiva (Ale-
manha);

uma disposi¢@o expressa de isencao contida na legislagdo antimo-
nopolio ou noutras leis (Dinamarca, Finlandia, isenc¢ao legal nos
Estados Unidos);

elaboracdo jurisprudencial (isen¢do por via jurisprudencial nos
Estados Unidos);

a exigéncia de determinado requisito para que se verifique a vio-
lagdo da proibi¢ao da formacao de cartéis, que normalmente nao
estd presente nos acordos em questdo (Alemanha);

a aplicagdo das condicdes gerais de violagdo da proibigdo de for-
macao de cartéis de forma que conduzam ao resultado pretendido
(Franga);

a pratica tradicional de ndo aplicar as regras de concorréncia as
relagoes laborais (Reino Unido).
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CONFLITOS E CONVERGENCIAS

O ordenamento juridico é uma organiza¢do normativa de todos os as-
pectos da vida social. Tais aspectos refletem tendéncias de diversos setores da
coletividade, e a diversidade leva a conflitos que se resolvem sempre na unidade
por forca dos principios estabelecidos na Constitui¢do. Essa permanente tensiao
entre as diversas categorias que integram o sistema juridico, longe de ser negati-
va, € altamente criadora e incentivadora da vitalidade do ordenamento.

Assim é que um contrato estritamente obediente aos canones do
Direito Comercial tem que ser submetido ao 6rgdo de concorréncia para que
este, a luz dos principios do Direito da Concorréncia, se pronuncie sobre a
aceitabilidade daquele contrato num contexto de mercado.

O Direito reflete normativamente a diversidade fética da atuagdo do
homem na sociedade. A uma diversidade fética corresponde uma diversida-
de juridica. Na vida real existem diferentes contextos em que o homem se
integra, sem viver em perpétuo conflito. Desde o nascimento ele faz parte
do contexto fatico familiar (em que existem regras especificas), com o seu
crescimento e desenvolvimento passa a fazer parte do contexto fatico edu-
cacional (também com seu conjunto de regras especificas), mais adiante se
defronta com um contexto em que lhe € necessdrio trabalhar (ai também sur-
ge um conjunto de normas peculiares) e pode entdo optar por trabalhar por
conta propria constituindo uma empresa (surge novo contexto de normas).
Mas verifica, logo, que hé outros trabalhadores e outras empresas (com nor-
mas especificas de convivéncia, conflitos e solucdes especificas). Na medida
em que se concretiza esse desenvolvimento, a vida real e a normatividade se
complicam e se interimplicam, sem se excluirem.

Em estudo em que analisa a articulagdo entre o Direito Civil, o Direito
Comercial e o Direito da Concorréncia, LOUIS VOGEL? salienta que ao
Direito Civil compete a protecdo subjetiva dos operadores, enquanto ao
Direito da Concorréncia, a protecao objetiva do mercado. O Direito da
Concorréncia tem por vocagao assegurar o bom funcionamento do mercado,
estabelecendo regras para impedir o poder de monopdlio.

Diferentemente desse objetivo economico do Direito da Concorréncia,
o Direito Comercial e o Direito Civil t€m em sua prépria origem a vocacio

22 VOGEL, Louis. L articulation entre le droit civil, le droit commercial et le droit de
la concurrence, Revue de la Concurrence et de la Consommation n. 115, mai-juin
2000, p. 6-11.

225

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca

para reger as relagdes privadas, garantindo o respeito a liberdade contratual
e reparando os danos provenientes do desrespeito a essa mesma liberdade.

Como ja dissemos, no mercado encontramos relacdes de trabalho que
sao objeto de normas especificas, mas que devem ser vistas como integran-
tes do mesmo sistema normativo a que pertencem as normas que regulam a
concorréncia. Essa andlise revelard a compatibilidade ou a incompatibilida-
de de cada conjunto normativo.

As convencdes coletivas de trabalho s@o acordos e, como todo acor-
do, restringem. Resta saber se essa restri¢do € razoavel, aceitdvel e mesmo
criadora dentro do sistema. Nao se pode deixar de lembrar, a este propdsito,
a licdo de Louis Brandeis no julgamento do caso Board of Trade of City
of Chicago, em 1918. Disse ele, e a Suprema Corte vem repetindo esse
ensinamento reiteradamente em intimeros julgamentos, que “a legalidade
de um acordo ndo pode ser determinada por um teste tdo simples quanto
afirmar que ele restringe a concorréncia. Todo acordo relativo ao comércio,
toda regulacdo do comércio, restringe. Vincular, restringir, € de sua propria
esséncia. O verdadeiro teste da legalidade € se a restri¢do imposta é de tal
sorte que meramente regula e talvez por isso mesmo promova a concorrén-
cia ou se € de tal sorte que possa suprimir ou mesmo destruir a concorréncia.
Para aferir esta questdo o tribunal deve ordinariamente considerar os fatos
peculiares ao negdcio a que a restri¢ao € aposta, sua condi¢io antes e depois
que a restri¢do foi imposta, a natureza da restri¢ao e seu efeito, concreto ou
provavel. A histéria da restric@o, o perigo que se supde existir, a razao para
adotar o remédio em questdo, o proposito ou a finalidade que se procura
alcancar, sdo todos fatos relevantes”.®

2 “But the legality of an agreement or regulation cannot be determined by so simple
a test, as whether it restrains competition. Every agreement concerning trade, every
regulation of trade, restrains. To bind, to restrain, is of their very essence. The true
test of legality is whether the restraint imposed is such as merely regulates and per-
haps thereby promotes competition or whether it is such as may suppress or even
destroy competition. To determine that question the court must ordinarily consider
the facts peculiar to the business to which the restraint is applied; its condition
before and after the restraint was imposed; the nature of the restraint and its effect,
actual or probable. The history of the restraint, the evil believed to exist, the reason
for adopting the particular remedy, the purpose or end sought to be attained, are all
relevant facts” (Board of Trade of City of Chicago v. United States [1918] 246 U.S.
231).
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Donde se vé que um acordo que aparentemente ou verdadeiramente
restringe, como € da prépria esséncia de qualquer acordo restringir, nao cai,
somente por isso, no campo de aplicacdo do Direito da Concorréncia, por
estar submetido a regras de outro campo de organizagao juridica.

Como se evidenciou acima, um ordenamento juridico alberga vérios
campos de organizacgdo fatica e normativa. Assim, as normas que estabele-
cem regras para a convivéncia no ambito do trabalho n@o conflitam com as
que regulam a atividade concorrencial dos agentes do mercado. No mundo
real os participantes de cada um desses ambitos interagem, inter-relacio-
nam-se, ddo origem a conflitos. O que verdadeiramente compde estes focos
de tensdo e de convergéncia é o ordenamento juridico. Observa a este res-
peito o Advogado-geral JACOBS:

“Todos os sistemas juridicos encerram, potencialmente, tensdes
entre estas duas categorias de disposicdes. E admitido que as conven-
coes coletivas normais sobre matérias que constituem a esséncia das
negociacdes coletivas, tais como os saldrios ou outras condi¢des de
trabalho, restringem a concorréncia entre os trabalhadores: estes ndo
se podem oferecer para trabalhar por um salario de nivel inferior ao
minimo acordado. No entanto, o objetivo principal dos sindicatos e do
processo de negociagdo coletiva é precisamente evitar uma «corrida
ao mais baixo» dos empregados no tocante aos saldrios e as condi¢des
de trabalho. Essa é a raz@o pela qual as negociacdes coletivas sdo
encorajadas por todas as ordens juridicas nacionais, por instrumen-
tos juridicos internacionais e, especificamente, pelo préprio Tratado;
além disso, a legislacdo comunitaria no dominio do emprego contém
disposi¢des detalhadas sobre as medidas a por em pratica, tanto por
meio de negociacgdes coletivas como por via legislativa. Se tais acor-
dos estivessem sujeitos a proibicao do artigo 85, n. 1, seria necessario
solicitar a Comissdo um certificado negativo ou uma isen¢do. Porém,
e devido a sua propria natureza, tais acordos nao se inserem facilmen-
te no quadro das regras de concorréncia.

“Os autores do Tratado ou ndo estavam conscientes do pro-
blema ou ndo conseguiram chegar a acordo sobre uma solugdo para
o mesmo. Por esse motivo, o Tratado nao fornece indicagdes claras
nesta matéria. Nestas circunstincias, hd que seguir uma orientacio
de acordo com principios de interpretacdo bem estabelecidos. Uma
vez que ambas as categorias de disposi¢des constituem normas do
Tratado, situadas ao mesmo nivel da hierarquia das fontes de direito,
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nenhuma delas deveria ter primazia absoluta sobre a outra, e nenhu-
ma delas deveria ser completamente esvaziada de contetido. Uma vez
que as disposi¢des do Tratado que promovem as negociagdes coleti-
vas pressupdem que as convencdes coletivas sdo, em principio, legi-
timas, o artigo 85, n. 1, ndo pode ter sido concebido com vista a sua
aplicagdo as negociacdes coletivas entre parceiros sociais sobre temas
essenciais das mesmas, tais como os saldrios e outras condi¢des de
trabalho. Logo, as convengdes coletivas entre parceiros sociais em
matéria de saldrios e de condi¢des de trabalho deveriam ficar automa-
ticamente fora do ambito de aplicacdo da legislacdo da concorréncia.

0S PLANOS DE CARGOS E SALARIOS

Faz parte das disputas em negociagdes coletivas de trabalho a preten-
sdo de implantar-se um Plano de Cargos e Saldrios.

Ao levar adiante esta pretensdo, os sindicatos e associacdes represen-
tativos de empregados elaboram eles proprios o Plano de Cargos e Saldrios
que entendem aceitdvel. Como o préprio nome estd a dizer, o Plano hierar-
quiza os cargos e fixa os saldrios de acordo com essa hierarquia.

Ninguém, ao que se saiba, alguma vez insurgiu-se contra tais Planos
de Cargos e Saldrios, ninguém impugnou a hierarquizacido dos cargos e dos
saldrios. Sempre se entendeu que essa “tabela” de cargos e saldrios € uma
necessidade no mundo das relagdes de trabalho.

Ora, este também foi o pensamento do Advogado-geral JACOBS,
acolhido pelo Tribunal de Justica da Comunidade Européia:

“Existem ainda consideracdes de ordem prética que reforcam
esta conclusdo de principio.

“Admite-se geralmente que a negociagdo coletiva entre parcei-
ros sociais permite evitar conflitos laborais onerosos, reduz os custos
inerentes a0s compromissos gragas a um processo de negociagao co-
letiva regido por determinadas regras e aumenta a previsibilidade e
transparéncia. Um certo equilibrio no poder de negocia¢do de ambos
os lados favorece a adogdo de solugdes equilibradas para cada um dos
parceiros e para a sociedade em geral.

“Além disso, se bem que suscetiveis de restringir a concorréncia
entre trabalhadores assalariados, as convengdes coletivas em matéria
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de saldrios, duracdo ou outras condi¢cdes de trabalho provavelmente
ndo terdo um efeito restritivo significativo na concorréncia entre em-
pregadores. Quanto a concorréncia no lado da procura no mercado
de trabalho, normalmente cada empregador continua a ser livre de
oferecer condi¢cdes mais vantajosas aos seus trabalhadores. Quanto
a concorréncia nos mercados de produtos ou servicos em que 0s em-
pregadores operam, fago notar, em primeiro lugar, que as convengdes
em matéria de salarios ou de condi¢des de trabalho sé harmonizam
um de entre os varios fatores de producdo. Logo, somente um aspecto
da concorréncia € afetado. Em segundo lugar, e como demonstra a
pratica da Comissao, a proximidade do mercado do fator em causa
constitui um importante critério de avaliacdo do cardter sensivel das
restri¢cdes. No caso das convencdes coletivas em matéria de saldrios e
condig¢des de trabalho, o preco final dos produtos ou servigos em cau-
sa serd influenciado por muitos outros fatores antes de estes chegarem
ao mercado. Em terceiro lugar, e este constitui, talvez, o elemento
mais importante, os custos dos fatores de produgdo s6 aparentemente
sao harmonizados, uma vez que, em termos econdmicos, € a0 contra-
rio do que acontece com as matérias-primas, o trabalho ndo ¢ um bem
homogéneo. O fato de os trabalhadores auferirem a mesma remunera-
¢do nominal ndo significa que os seus custos reais para os respectivos
empregadores sejam idénticos. Os custos reais s6 se podem deter-
minar tendo em conta a produtividade dos trabalhadores. A prépria
produtividade é determinada por muitos fatores como, por exemplo,
a qualificag@o profissional, a motiva¢do, o ambiente tecnolégico e a
organizacdo do trabalho. Todos estes fatores podem ser influencia-
dos pelos empregadores e, na realidade, sdo-no. E precisamente isso
que constitui o objetivo de uma gestio eficiente dos recursos huma-
nos. Logo, existe realmente uma forte concorréncia no capitulo do
trabalho enquanto fator de custo. Finalmente, poderemos considerar
que dois fatos apdiam empiricamente a tese da inexisténcia de efeitos
significativos na concorréncia: por um lado, foi preciso esperar 40
anos para que fosse submetido ao Tribunal de Justi¢a o primeiro caso
de compatibilidade entre uma convencio coletiva e o artigo 85 do
Tratado e, por outro, na resenha da questao nos direitos nacionais que
acima apresentei, ndo existe um tnico caso que se refira a convengdes
normais versando sobre saldrios e condicdes de trabalho.”
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ACORDO ENTRE SINDICATOS

A Lei Sherman e o Tratado de Roma, ao instaurarem uma politica
antitruste ou uma politica de defesa da concorréncia, referem-se a “acordos”
que sejam suscetiveis de afetar o comércio. O Tratado explicita melhor o
alcance desses “acordos”, mostrando que se trata daqueles que tenham por
objetivo ou por efeito impedir, restringir ou falsear o jogo da concorréncia.

A Lei 8.884/94, tanto no art. 20 quanto no art. 54, refere-se mais ge-
nericamente a “atos” que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a
livre concorréncia.

Os sindicatos e associagdes nio se caracterizam como empresas, em-
bora o legislador, no art. 15 da Lei 8.884/94, estenda a aplicacdo da lei a
quaisquer associagdes de entidades ou pessoas. Nao exercem eles nenhuma
atividade econdmica nem tém qualquer finalidade de lucro. Sua finalidade é
a de proteger os interesses de seus associados. E uma das formas de concre-
tizar essa protecao € entabular negociagdes coletivas, com vista a formaliza-
¢do de um “acordo”, principalmente para fixacao de condicdes de trabalho,
dentre elas a fixacdo de remuneragdo adequada e condizente.

Indaga-se, pois, se este “acordo” estaria incluido no conceito abran-
gido pelo art. 1.° da Lei Sherman, pelo art. 81, n. 1, do Tratado de Roma, ou
ainda pelos arts. 20 e 54 da Lei 8.884/94.

Lembre-se mais uma vez a licdo de BRANDEIS, de que todo contrato
restringe, pois que € da natureza do contrato restringir. Deve-se aplicar a esse
contrato, a esse “acordo”, um teste de conformidade com a Constituicdo e
com a Lei. Existindo essa conformidade, ver-se-4 que aquele “acordo” é
uma forma de regular as relagdes num determinado grupo de relagdes ju-
ridicas. E serd, pois, uma forma prevista pelo ordenamento juridico para
promover a concorréncia. E, para isso, o Tribunal tem que conferir os fatos,
numa apreciagao caso a caso.

Pode-se comparar essa posicao de BRANDEIS com aquela assumida
pelo Tribunal de Justica da Comunidade Européia, ao adotar o pensamento
do Advogado-geral JACOBS, ja citado:

“Se bem que suscetiveis de restringirem a concorréncia entre
trabalhadores assalariados, as convengdes coletivas em matéria de sa-
larios, durag@o ou outras condi¢des de trabalho provavelmente ndo
terdo um efeito restritivo significativo na concorréncia entre emprega-
dores. Quanto a concorréncia no lado da procura no mercado de tra-
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balho, normalmente cada empregador continua a ser livre de oferecer
condi¢des mais vantajosas aos seus trabalhadores. Quanto a concor-
réncia nos mercados de produtos ou servigos em que os empregadores
operam, faco notar, em primeiro lugar, que as convengdes em matéria
de salarios ou de condicdes de trabalho s6 harmonizam um de entre
os varios fatores de produgdo.”

ACORDO OU FORMA DE CONCERTACAO

E indiscutivel que o préprio conceito de negociagdo coletiva implica
que cada uma das partes defenda os seus proprios interesses.

E certo que nem os trabalhadores nem seus 6rgios representativos sio
empresas. Sendo assim, pergunta-se se uma convengdo coletiva celebrada
entre eles poderia ser equiparada a um acordo celebrado entre empresas
concorrentes.

Além das motivacdes de ordem social, em que se procura o beneficio
maior de cada categoria profissional, existem motivagdes econdmicas. O
debate que se trava entre as associacdes representativas tem por finalidade
evitar maiores conflitos, com custos mais elevados, quer para as categorias
envolvidas, quer também, indiretamente, para a sociedade como um todo,
conseguindo-se ao final maior previsibilidade e transparéncia relativamente
aos custos de produgao.

O acordo que tem como contetdo e finalidade estabelecer a remune-
racdo justa e adequada é a prépria esséncia das negociagdes coletivas reali-
zadas entre entidades representativas de categorias profissionais que se de-
frontam no mercado, e ndo afeta outras entidades. Dai por que as regras de
concorréncia ndo se aplicam a essas situacdes. E com esse direcionamento
que o Advogado-geral JACOBS se dirige ao Tribunal de Justica:

“Concluo que o artigo 85, n. 1, ndo € aplicdvel ratione materiae
as convencdes coletivas celebradas entre as duas partes de um setor
de atividade pelas quais as entidades patronais acordam pagar deter-
minada contribuicdo de pensdo por cada trabalhador pertencente a
esse setor, uma vez que tais acordos sao acordos coletivos celebrados
de boa-fé entre parceiros sociais sobre matéria que constitui a propria
esséncia das negociagdes coletivas, tais como salérios e condi¢des de
trabalho, que ndo afetam diretamente mercados terceiros nem outras
entidades. Nem nos casos vertentes o artigo 85, n. 1, se aplica ratione
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personae aos trabalhadores assalariados ou aos sindicatos porque, no
contexto das negociagdes coletivas, nenhum deles estd a agir como
uma empresa, na acep¢do das regras de concorréncia. Quanto aos
dois acordos técitos entre as entidades patronais, visando um deles
o estabelecimento de um regime de pensdes setorial tnico gerido em
conjunto pelos parceiros sociais € o outro a apresentacao, juntamente
com os sindicatos, de um pedido ao ministro competente solicitando
a declaracdo da obrigatoriedade de participagdo, o artigo 85, n. 1, em-
bora aplicdvel em principio, ndo € infringido, uma vez que nenhum
dos acordos restringe a concorréncia.”

POSICAO DOMINANTE

Nao tem qualquer sentido afirmar que os sindicatos ou associag¢des
representativas de médicos sejam detentores de posi¢do dominante no mer-
cado. Alids, no confronto entre sindicatos ou associacdes de trabalhadores
que lutam por melhores condi¢des de trabalho, por melhor remuneragao, e
os sindicatos de entidades que representam empresas que se valem da mao-
de-obra desses trabalhadores, o que se pode afirmar com toda seguranga é
que estes ultimos é que detém poder de mercado.

Os sindicatos que reinem Planos de Satude e Seguradoras que ofere-
cem servigos de satde sdo detentores de enorme poder de mercado, com-
petindo entre eles para dominar os mercados. Basta ver decisdes do CADE
referentes a Planos de Saide que dominam o mercado, opondo barreiras a
entrada de outros planos em determinada localidade.

As associacdes e sindicatos de trabalhadores assiste o direito, e até
mesmo a obriga¢do decorrente de mandamento constitucional (art. 8.°, in-
ciso VI, da Constituicdo Federal), de promover negociagdes coletivas de
trabalho.

E quando tais associa¢des, em nome de seus médicos associados, se
propdem recusar-se a trabalhar para determinados planos, estio eles valen-
do-se de direito constitucionalmente assegurado (art. 9.°, da Constitui¢do
Federal). Sendo assim, o recusar-se a trabalhar para quem nao quer partici-
par de negociagdes coletivas, descumprindo o mandamento constitucional
que diz ser “obrigatdria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes cole-
tivas de trabalho”, é um direito constitucionalmente garantido.
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CONCLUSAO

As consideragdes desenvolvidas nos permitem chegar a algumas con-
clusdes, que podem ser sucintamente expostas:

1.

O ordenamento juridico brasileiro, como um sistema complexivo
de todas as relagdes juridicas, estabelece as normas que regem o
bloco de relagdes de trabalho e o de relacdes de concorréncia.

As normas pertencentes a esses dois blocos estdo numa relagdo
de compatibilidade e de compossibilidade.

As normas que regem as relacdes de trabalho convivem harmo-
niosamente com as que disciplinam as rela¢des de concorréncia.

A Constitui¢do brasileira e a legislacio infraconstitucional disci-
plinam as relagdes de trabalho, em que se inserem as normas que
regem convencdes coletivas destinadas a estabelecer de forma
vinculante as condi¢des de trabalho, dentre elas a remuneracao.

No embate entre entidades representativas de trabalhadores e as
que representam as empresas criam-se condicoes de trabalho que
obrigam as partes negociadoras e seus associados.

A remuneragdo estabelecida por meio desses acordos se traduz
em pardmetros remuneratorios iguais para todos os pertencentes
a essas categorias.

A esses acordos e parametros salariais ndo se aplicam as regras
proprias do contexto normativo da concorréncia.

Dai por que se conclui que ndo tem qualquer sentido falar em
“tabelas de honorarios médicos” como tentativa de inclui-las no
contexto do Direito da Concorréncia, porque a ele efetivamente
ndo pertencem, até mesmo porque nao € adequado falar de “tabe-
las”, menos ainda de “tabelas de honorarios”, e menos ainda de
“tabelas de honordrios médicos”, em se tratando de relagdes de
trabalho.

Donde poder-se dizer que os 6rgdos de concorréncia sdo absolu-
tamente incompetentes, ratione materiae e ratione personae, para
analisar a questdo, obviamente, porque nao se trata de questao de
concorréncia, nem entre concorrentes.
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LIMITES NORMATIVOS DA ANALISE
ECONOMICA ANTITRUSTE

Mario Luiz Possas™

1. Introducao

A Economia, como qualquer ciéncia, comporta divergéncias tedricas
que abrangem tanto pressupostos basicos quanto estratégias explicativas —
talvez caiba aqui a algo desgastada palavra “paradigmas” — distintas. Em
comparacdo com as ciéncias “hard” ja consolidadas, no entanto, ela apre-
senta pelo menos duas limitagdes intrinsecas: a dificuldade de encontrar
protocolos consensuais de selecdo e superacdo de teorias — e.g., 0s testes
empiricos nas ciéncias naturais — e a sua fraca capacidade preditiva. Nao
cabe aqui tentar esmiucar as razdes para tanto; € suficiente para os objeti-
vos aqui propostos reconhecer o quanto pesam na dificuldade de utilizar a
Economia em suas indmeras e relevantes aplica¢des, da politica econdmica
a andlise antitruste.

Outras importantes limitagcdes, no entanto, ndo remetem diretamente
as insuficiéncias ou ambigiiidades intrinsecas a ciéncia econOmica, e sim
as mediagdes necessdrias para que esta possa ser aplicada em ambito nor-
mativo. Essas compdem, junto com as primeiras, o objeto do presente en-
saio, com foco no campo antitruste, no qual a interdisciplinaridade entre
Economia e Direito € particularmente marcante e incontornavel. Trata-se de
identificar e discutir alguns problemas de indeterminacdo que afetam, com
maior ou menor gravidade, a aplicacido da andlise econdOmica num contexto
que, por envolver avaliacdes e decisdes de cardter normativo sobre o mundo
real, pressupde o minimo de ambigiiidade com o maximo de previsibili-
dade, sujeitos a maxima transparéncia dos meios de avaliacdo e decisdo
(julgamento).

A préxima secdo faz uma introdugdo as ambigiiidades desses dois
tipos — tanto as intrinsecas a ciéncia econdmica como as relativas a sua
aplicacdo normativa — que se apresentam sobre o objeto mais importante da

*  Professor titular do Instituto de Economia da UFRJ e consultor na area antitruste.
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andlise econdmica antitruste, que € a prépria concorréncia. A se¢do 3 trata
de forma andloga o principal conceito normativo que a ciéncia econdmi-
ca oferece ao campo antitruste — o de eficiéncia econdmica —, explorando
brevemente tanto alguns problemas conceituais como as indeterminagdes
normativas que ele enseja. A secdo 4 discute, de forma compacta, as limita-
¢oes dos dois tipos que dificultam seriamente o uso consistente de modelos
econdmicos de simulacdo da rivalidade oligopolistica, principalmente em
atos de concentracio. A se¢do 5, numa tentativa de conclusdo provisdria,
considera alguns remédios gerais para “disciplinar” parte dessas fontes de
indeterminacdo, sem pretensao a solucdes definitivas, mas reconhecendo a
grande complexidade do problema e a0 mesmo tempo a inevitabilidade do
uso disseminado de conceitos econdmicos e de resultados de sua aplica¢io
analitica no campo antitruste.

2. Concorréncia: da ambigiiidade tedrica a norma possivel — a
“concorréncia oligopolistica”

Dada a inexordvel dependéncia do campo antitruste a andlise eco-
ndmica, € irbnico que seu principal objeto — a concorréncia — seja justa-
mente um dos mais passiveis de controvérsia na ciéncia econdmica, e ha
muito tempo. O fato é que concorréncia nunca foi um objeto tedrico distinto
da ciéncia econdmica até, pelo menos, a intervencdo do economista J. A.
Schumpeter em seu classico de 1943." Neste, apresentou uma visdo nada
ortodoxa e mais realista da concorréncia como um processo, em contraste
com a descri¢do convencional — que nunca chegou a ser uma teoria? — até
hoje associando concorréncia com uma configuracdo estitica de mercado

' SCHUMPETER, J. (1943). Capitalism, socialism and democracy. Londres: Allen
& Unwin, especialmente caps. 7 e 8.

Isto porque concorréncia sempre foi vista no campo dominante (neoclassico) da
ciéncia econdmica como apenas uma forma estrutural de mercado, ao lado de
monopolio e oligopdlio, que somente diferem quanto a precos e quantidades de
equilibrio que estabelecem. A teoria propriamente dita consiste na explicagdo causal
da oferta (teoria da produgdo), da demanda (teoria do consumidor) ¢ do equilibrio
de mercado resultante, para qualquer dessas configuragdes especificas de mercado.
Por outro lado, o paradigma que engloba esses elementos para a economia como
um todo, hoje predominante, ¢ o modelo de equilibrio geral competitivo — este, sim,
baseado estritamente na concorréncia perfeita.
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em equilibrio, caracterizada por grande nimero de ofertantes e demandan-
tes de um produto homogéneo que ndo t€m influéncia no preco, por sua vez
igualado ao custo marginal por produtores maximizadores de lucro a curto
prazo: em suma, a concorréncia “perfeita”.

Na acepcdo schumpeteriana de concorréncia, pelo contrério, “imper-
feicOes” s@o ndo apenas inevitdveis, mas até certo ponto desejdveis. Um dos
resultados mais ricos da contribui¢do schumpeteriana é a percepcio de que
o dinamismo — tao presente e portanto tao relevante para uma teoria centrada
no realismo — da economia capitalista depende em larga medida dos incenti-
vos, na forma de lucros de monopdlio (ainda que temporario), que motivam
a busca pelos agentes de oportunidades de criar tais “imperfei¢cdes” por
meio de inovagoes introduzidas com o intuito de usufruir daqueles ganhos.
Os incentivos individuais, pois, estdo justamente nas situacdes de desequi-
librio dinamico, e longe das de equilibrio estdtico. Logo, acompanhando
Schumpeter, em um regime de liberdade de comércio e de iniciativa, como
no capitalismo plenamente desenvolvido, deve ser no minimo improvavel
que uma situacao de equilibrio estdvel — e, mais que isso, duradouro — seja
uma posi¢do teoricamente representativa de um mercado qualquer, que dird
o equilibrio competitivo de todos os mercados — ainda que concebivel ana-
liticamente. Dai o foco da concorréncia schumpeteriana sobre o processo
de concorréncia, e dessa forma sobre a dindmica em detrimento da estatica:
ndo ha, em principio e até evidéncia em contrario (mesmo assim, somen-
te em situacdes especificas), nenhum estado representativo desse processo,
seja este de equilibrio ou qualquer outro; e tampouco se pode sustentar em
geral uma tendéncia predeterminada para tal processo, que por sua natureza
complexa e evoluciondria deve em principio permanecer “em aberto”, man-
tendo-se essencialmente imprevisivel e dependente das condicdes iniciais e
da trajetdria pregressa.’

O contraste dessa concep¢do com a nogao de senso comum, difundida
pelo mainstream da ciéncia econdmica e compartilhada pela grande maioria
dos economistas, ndo poderia ser mais marcante. Trata-se de reconhecer
que a visdo tradicional, estdtica e equilibrista, de concorréncia como ajus-
tamento de posi¢des descreve apenas uma parte, € a menos importante, do
que ocorre nos mercados — digamos, a dimensdo adaptativa ou passiva da

3 Parauma discussio geral do tema veja-se POSSAS, M. (2002). Concorréncia schum-
peteriana. In: KUPFER, D., HASENCLEVER, L. (org.) (2002). Economia industrial.
Fundamentos teéricos e praticas no Brasil. Rio de Janeiro: Campus, cap. 17.
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concorréncia. Para completar o quadro, falta o essencial — aquilo que gerou
a posterior tentativa de adaptacdo por parte dos agentes individuais: sua
dimensao ativa, caracterizada pela criacdo de novos produtos, processos e
espacgos econdmicos — a inovagao lato sensu, na acep¢do de Schumpeter. A
inovagao torna-se entdo a principal arma da concorréncia,* podendo modifi-
car de forma substancial e irreversivel o ambiente econdmico de cada mer-
cado, como resultado da busca por diferenciacdo e lucros monopolisticos.
Os conceitos ganham assim radicalmente novos significados, tais como:

(1)

(ii)

(iii)

(iv)

a estrutura do mercado, considerada tradicionalmente como um
dado (devido ao habitual foco estatico da analise), passa a ser
uma varidvel endégena ao processo competitivo;

em vista da importéncia atribuida a sua dimensao ativa, centrada
na busca por inovacdo e diferenciacdo dos agentes, a concorrén-
cia deixa de ser caracterizada estatica e morfologicamente, com
base no maior ou menor nimero de ofertantes de um mercado em
dado momento, e passa a ser definida pelo efetivo ou potencial di-
namismo (e, como pressuposto, a rivalidade) dos participantes;

o oligopdlio, portanto, ndo € incompativel com a concorréncia,
ainda que possa criar condi¢cdes mais favordveis a colusdo entre
concorrentes. Na verdade, dada a necessidade de recursos para
investir no esforco competitivo de diferenciac¢do e inovagao, es-
senciais a dimensdo ativa da concorréncia, pode-se afirmar em
geral (como na tese schumpeteriana) que o oligopdlio € em prin-
cipio mais, e nao menos, competitivo do que uma situagao proxi-
ma da concorréncia perfeita, com grande fragmentacido da oferta
e baixos lucros individuais; e

0 monopolio — sempre tempordrio, em maior ou menor grau —
deixa de ser “o contrario” da concorréncia, devendo, inversamen-
te, passar a ser visto como sua principal motivagdo, e o resultado
provavel de um esfor¢o competitivo bem-sucedido.

Schumpeter tinha plena consciéncia da ruptura que sua teoria repre-
sentava em relagdo ao pensamento convencional, inclusive do ponto de vista

Nao implicando com isso necessariamente um grande impacto econdmico: inova-

¢des tanto podem ser, nesse sentido, radicais como apenas incrementais; tudo o que
importa ¢ que modifiquem de forma irreversivel algum espago econémico, criando
oportunidades de lucro.
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econdmico-normativo. Assim, € explicita em vdrias passagens sua recusa da
concorréncia perfeita como um ideal normativo para os mercados,’ confor-
me a tradi¢do que emana de Pareto e dos chamados “teoremas fundamen-
tais do bem-estar”, que relacionam biunivocamente concorréncia perfeita,
num contexto de equilibrio geral competitivo dos mercados, com o 6timo de
Pareto (eficiéncia alocativa para a economia como um todo). E, por extensao
a anélise de equilibrio parcial, que o monopdlio seja inferior a concorréncia
perfeita na medida da chamada “perda de bem-estar de peso morto” que o
monopdlio em tese acarreta. [sso ndo implica, obviamente, uma leitura sim-
pléria de que o monopdlio, ou mercados mais concentrados, sejam sempre
desejaveis ou preferiveis; o que a nova perspectiva propde é o abandono,
e nao uma inversao de sentido, do contexto no qual os teoremas de Pareto
foram formulados e suas implica¢des difundidas, por rejei¢do metodolédgica
e tedrica de suas premissas estdticas e equilibristas.

Dai a proposta de adocdo de metodologia alternativa para o campo
antitruste abre-se um percurso longo e dificil, por dois motivos correlatos:
primeiro, ainda nao foi desenvolvida adequadamente uma teoria normativa
de base schumpeteriana, ou a0 menos satisfatoriamente dinamica. Segundo,
mesmo que tal teoria seja desenvolvida, € intrinsecamente mais dificil lidar
com situacdes dindmicas e passiveis de solu¢des multiplas, ambiguas ou até
mesmo indeterminadas, em lugar das “solucdes” simples e até certo ponto
calculdveis que a teoria normativa estatica tradicional, baseada na eficiéncia
alocativa, oferece. Este aspecto € crucial, porque gera uma vantagem incon-
trastavel para a metodologia tradicional: a de proporcionar resultados e, a
partir desses, benchmarks razoavelmente univocos para permitir julgamen-
tos, criacao de jurisprudéncia e, por fim, seguranga juridica.

Tem-se af o primeiro e fundamental exemplo do frade-off — para usar
um termo habitual entre economistas — tdo difuso no campo antitruste e
que serd exposto reiteradamente ao longo deste ensaio, entre qualidade e
realismo cientificos da teoria econdmica de base vis-a-vis sua aplicabilidade

Por exemplo, entre varias outras, quando afirma que “a esse respeito [a geracao de
progresso econdmico], a concorréncia perfeita é ndo s6 impossivel como inferior”;
ao passo que, sendo ela impossivel, a grande empresa ndo se tornaria por esse motivo
um “mal necessario inseparavel do progresso econdmico”, mas sim constitui “(...) o
mais poderoso motor daquele progresso (...)”. SCHUMPETER, J., op. cit., cap. 8,
p. 106. Note-se que os critérios estaticos (alocativos) de comparagao entre concor-
réncia e monopolio estdo simplesmente abolidos nesta proposi¢do desafiadora do
senso comum.
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juridica. O enfoque dindmico em Economia € melhor, pelo maior realismo;
mas dindmica implica incerteza, um andtema para o campo juridico e, por
extensdo, para os critérios de julgamento antitruste.

A préxima se¢do examinard as implicagdes dessas questdes tedricas
centrais sobre a concorréncia para o instrumento crucial da andlise e julga-
mento de casos antitruste — a eficiéncia econdmica.

3. Eficiéncia economica: dos problemas conceituais as restricoes
normativas

O conceito de eficiéncia econdmica tem algumas variantes, em nime-
ro crescente nos ultimos anos, sem que isso altere o fato de que apenas uma
delas — a nocdo de eficiéncia alocativa — seja considerada quase universal-
mente entre economistas como a unica ou, no minimo, a mais relevante, ao
ponto em que eficiéncia econdmica € implicitamente considerada sindnimo
de eficiéncia alocativa. Assim, sO para citar os casos mais conhecidos, a efi-
ciéncia produtiva se reduziria a alocativa, na medida em que esta implicaria
aquela: a concorréncia perfeita impediria os custos de se situarem acima do
minimo que o uso eficiente da tecnologia permite. A eficiéncia distributiva
também seria assegurada pela alocativa, ao impedir precos sistematicamen-
te acima do custo marginal, isto é, o exercicio de poder de mercado. A efi-
ciéncia em custos de transa¢do — uma nog¢do crescentemente reconhecida
no antitruste — dificilmente poderia ser considerada redutivel a alocativa,
mas ainda assim € tratada como excec¢do, da mesma forma que os custos
de transacdo, enquanto “falhas de mercado”. Mesmo a nocao de eficiéncia
dindmica, que poderia parecer incompativel com um paradigma estatico,
acaba vitimada pelo mesmo viés, quando definida como uma medida inter-
temporal de eficiéncia alocativa (valor presente de variacdes futuras espera-
das de eficiéncia alocativa).®

Um pouco de reflexdo mostra que tal reducionismo metodoldgico tem
origem num Viés tedrico no minimo questiondvel, na medida em que € a
concorréncia perfeita de mercados em equilibrio geral — que envolve um
conjunto de pressupostos altamente restritivos e reconhecidamente irrea-

¢ Como em BAUMOL, W., ORDOVER, J. (1992). Antitrust: source of dynamic and
static inefficiencies?. In: JORDE, T., TEECE, D. (eds.). 4Antitrust, innovation and
competitiveness. N. York: Oxford University Press. Mas essa reducao da dindmica
a estatica comparativa felizmente ndo ¢ a unica abordagem dinamica possivel.
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listas — que constitui a premissa central logicamente necessaria (incluida
entre as premissas do modelo de equilibrio geral) como referéncia tedrica
abstrata de um “ideal normativo” contra o qual medir a eficiéncia alocativa.
Em poucas palavras, esta dltima se sustenta ou cai com a sua premissa;
ela s6 podera ser enraizada metodologicamente como medida ideal de efi-
ciéncia de mercados se a concorréncia perfeita assumir o papel de modelo
tedrico, conforme estabelecido biunivocamente pelos mencionados teore-
mas fundamentais do bem-estar derivados de Pareto. Sem que seja possivel
ou necessario detalhar aqui as razdes para rejeitar a concorréncia perfeita
como candidata a esse suposto ideal fedrico de concorréncia — em parte
ja indicadas pelos argumentos schumpeterianos sucintamente referidos na
secdo anterior —, basta observar que, uma vez afastada essa pretensa norma
concorrencial, as supostas “imperfei¢cdes” e “falhas” de mercado, como de-
signadas no jargdo convencional, passam a ser percebidas pelo que de fato
sdo0: tragos caracteristicos, e ndo anémalos, da vida econdmica quotidiana
no capitalismo, que s6 sao designados como desvios da norma por defini¢do
— tautoldgica, portanto — da préopria norma!” Com isso, os demais fatores
causais geradores de eficiéncia recuperam seu espago e deixam de estar su-
bordinados, por defini¢do, a eficiéncia alocativa.

Uma vez removida a causa do aparente impasse normativo, torna-se
particularmente interessante resgatar a no¢ao de eficiéncia dinamica, certa-
mente mais realista nas premissas e, portanto, a depender da sua especifica-
¢ao analitica, com potencial de aproveitamento de melhor qualidade tedrica
nas aplicagcdes normativas. Além da defini¢do estdtica-comparativa jd men-
cionada, de aplicacdo 6bvia e muito pouco dinamica, hd um espago impor-
tante, mas ainda pouco explorado, para incorporar elementos qualitativos na
andlise, especialmente os associados a inovagdes de processos e produtos.
Nessa linha, uma possibilidade é a no¢ao de eficiéncia seletiva,® baseada na
interpretac@o evoluciondria do enfoque schumpeteriano,’ segundo a qual o

7 Quando praticamente todas as situagdes do mundo real se apresentam como “im-
perfei¢des” ou “falhas” em relagdo ao modelo ideal, parece sensato suspeitar que o
problema ¢ do modelo, e ndo do mundo real...

8 Sugerida em POSSAS, M. (2004). Eficiéncia seletiva: uma perspectiva neo-schum-
peteriana evolucionaria sobre questdes econdmicas normativas, Revista de Economia
Politica, 24(1), jan.-mar.

®  Ver NELSON, R., WINTER, S. (1982). An evolutionary theory of economic change.
Cambridge, Mass.: Harvard University Press, em especial caps. 1 e 2.

241

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Mario Luiz Possas

processo competitivo pode ser analisado em analogia com a sele¢@o natural,
em que o mercado representa o locus da selecdo de produtos, processos,
rotinas e organizagdes na evolucdo econdmica. Se essa é a funcdo princi-
pal do mercado na economia capitalista — veicular e estimular o progresso,
mais do que supostamente otimizar uma alocagio estética de recursos —, seu
desempenho — que por hipdtese um indicador de eficiéncia tenta medir — de-
veria logicamente ser avaliado pelo grau em que realiza adequadamente tal
objetivo. Em outras palavras, o mercado deve ser avaliado pelo que, bem ou
mal, € capaz de fazer, e ndo pelo que se imagina, a partir de premissas nao
realistas, que ele deveria fazer.

Neste ponto surge de novo o trade-off apontado ao final da se¢do an-
terior: se a dinamica da concorréncia, num contexto de incerteza intrinseca
como o das economias capitalistas, gera indeterminacdes, 0s eventuais be-
neficios alegados ou esperados decorrentes de inovagdes — que envolvem
incerteza em grau méaximo dentre 0s eventos econdmicos — a fortiori esta-
rdo sujeitos a duvidas razodveis e tornardo relativamente fluidos os critérios
de prova adotados. A prudéncia sugere recuar, pelo menos até que essas
questdes venham a ser oportunamente aprofundadas, para uma posicao mais
conservadora e verificar o que é possivel fazer para aperfeicoar a aplicacio
do paradigma existente para a andlise dos trade-offs de eficiéncia estdtica no
campo antitruste.

Mesmo passando a abstrair as criticas externas, cabe reconhecer, num
balanco sucinto, que a aplicacdo antitruste dos critérios de eficiéncia alo-
cativa comporta ao menos os seguintes problemas internos de fundo:'° (i)
as dificuldades (hipdteses restritivas) na passagem do ambito da economia
como um todo (o “equilibrio geral”, no qual sdo formulados os teoremas
do bem-estar) para mercados especificos (“equilibrio parcial”); (ii) a nao-
comparabilidade em termos de Pareto da quase totalidade das situacdes es-
truturais envolvidas em andlise de configuragdes distintas de um mesmo
mercado; e (iii) devido a esse ultimo aspecto, a necessidade incontornével
de enfrentar, com metodologia distinta e especifica, as questdes distributi-
vas. Deixando de lado o primeiro ponto, de cunho mais tedrico, e aceitando
provisoriamente as simplificacdes que ela requer, os dois pontos seguintes,
correlacionados entre si, passam a ser cruciais.

10 Para uma discussdo mais detalhada ver POSSAS, M., op. cit., se¢do 2.
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No que se refere a comparabilidade em termos de Pareto entre duas ou
mais situagdes de um mesmo mercado, trata-se de um pressuposto metodo-
l6gico indispensavel para a esmagadora maioria das aplicagdes normativas
do conceito de eficiéncia alocativa no campo antitruste, e por isso consideri-
la com seriedade é absolutamente prioritario. A questdo, em resumo, € a
seguinte: suponhamos, inicialmente, que o primeiro ponto acima seja consi-
derado sanado — isto é, em sintese, que a diferenca em termos de excedente
total entre duas configuracdes A e B do mesmo mercado seja uma boa proxy
de sua contribuigdo a efici€ncia alocativa da economia como um todo, e por
extensdo do bem-estar social (econdmico) a ela associado. Posto isto, duas
configuracdes de mercado quaisquer, A e B, serdo ordendveis em termos de
eficiéncia alocativa se e somente se forem comparaveis em termos de Pareto
— o0 que implica, por defini¢do, que entre as duas ndo ocorra que a utilida-
de de alguém aumente enquanto a de outrem diminui. Neste caso, em que
ocorre implicitamente alguma transferéncia de renda entre agentes, simples-
mente ndo se pode aplicar o critério normativo de Pareto, porque preferén-
cias sociais construidas sob aquele critério em relacdo as configuracdes sob
andlise ndo podem ser ordenadas; em concreto, ndo se pode afirmar que A
¢é socialmente preferivel a B, ou vice-versa, ou até mesmo que A e B sejam
socialmente indiferentes entre si — simplesmente nada se pode afirmar, e a
robustez do critério metodoldgico de Pareto torna-se indtil. Desnecessario
lembrar que, infelizmente, a esmagadora maioria das situacdes que preci-
sam ser comparadas no mundo real envolvem alguma transferéncia de ren-
da, e portanto ndo sd@o compardveis em Pareto.

Desde h4 muito (os anos 1930) os economistas propuseram uma al-
ternativa para contornar esse problema — mesmo porque ele ndo tem solucio
—, que consiste na nocdo de eficiéncia alocativa (ou de Pareto) “potencial’:
supde-se que o conceito seja aplicado na forma usual — comparando os ex-
cedentes totais nas situagdes A e B —, apenas com a ressalva de que os agen-
tes eventualmente beneficiados pela transicdo possam ressarcir os perdedo-
res por meio de uma transferéncia direta “compensatéria” de renda (lump
sum), possivelmente por impostos e transferéncias publicas, sem interferir
no sistema de precos relativos. Como, por hipétese do préprio critério, ndo
€ necessario que tal transferéncia se dé efetivamente para defini-lo, ela per-
manece estritamente “potencial” nas aplicagdes concretas.!' Contudo, mes-

11 Este conceito também € conhecido como critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks. Para

uma discussao simples e acessivel, ver HOVENKAMP, H. (2005). Federal antitrust
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mo que se aceitasse essa adaptagdo, ela apresenta ambigiiidades sérias que
tornam seu uso problematico.'> Mas, o que a meu ver é ainda mais grave,
¢é essencial admitir que ela efetivamente viola o critério metodolégico da
comparabilidade de Pareto, cuja principal fonte de interesse sempre esteve
em permitir abstrair questdes relativas a distribui¢ao de renda, que poderiam
continuar a ser tratadas — se tanto — separadamente. O fato é que a grande
maioria dos economistas gostaria que isso fosse possivel, para evitar entrar
num terreno muito complexo, sobre o qual tém muito pouco a dizer."?

As teorias de bem-estar subseqiientes passaram a supor funcdes de
bem-estar social que operam sobre as utilidades individuais, em que estas
sao geralmente introduzidas de forma ponderada, com isso obviamente vio-
lando de forma explicita e definitiva a metodologia de Pareto — a0 menos
nos trechos da funcdo em que as preferéncias sociais ndo sdo comparaveis
por aquele critério. Este tipo de enfoque tem pelo menos a vantagem de ex-
plicitar aquilo que a no¢do de eficiéncia alocativa “potencial” deixava impli-
cito ou subjacente: a necessidade incontorndvel, em qualquer andlise séria
de bem-estar, de considerar a distribui¢do de renda e efetuar sobre ela juizos
de valor. Em contrapartida, ndo oferece nenhum roteiro teérico, por mais
incipiente, para a questdo essencial de quais critérios distributivos utilizar,
e por que motivos. A problematica da distribui¢do de renda é remetida para
fatores exdgenos ou, alternativamente, a pura subjetividade das propostas

policy. 2. ed. St. Paul, Minn.: West Publ. Co., p. 75.

12 Ver arespeito FAGUNDES, J. (2003). Eficiéncia economica e distribui¢do de renda
em andlises antitruste, tese de doutoramento. Rio de Janeiro: IE/UFRJ (mimeo.),
cap. 3,p. 98 e ss.

Chega a ser surpreendente como economistas competentes sdo capazes de banalizar
uma questio dessa importancia com afirmagdes superficiais, que ndo se tornam mais
verdadeiras por serem repetidas como mantras em livros de texto. Por exemplo,
a seguinte tautologia de um trecho introdutério em recente manual de economia
antitruste, de resto excelente: a distribui¢do de renda entre produtores e consumi-
dores estaria ausente dessa defini¢do de bem-estar, centrada apenas no excedente
total, “(...) ndo porque os economistas achem que seja um assunto irrelevante, mas
porque é um assunto diferente. (...) A medida de bem-estar ¢ uma medida sintética
de qudo eficiente ¢ uma dada industria, e ndo de qudo igual ou desigualmente a
renda € distribuida, o que pode ser tratado por outras medidas” (MOTTA, M. (2004).
Competition policy: theory and practice. Cambridge: Cambridge University Press,

p. 18).
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de politica." Em suma, a distribui¢do nio se candidatou até hoje a constituir
um objeto consistente no campo normativo da andlise econdmica.'?

Mas o antitruste precisa dar respostas normativas, se possivel maneja-
veis operacionalmente, e em particular aplicar a regra da razdo sobre algu-
ma nog¢ao de eficiéncia proxy de contribui¢do ao bem-estar social, sem po-
der esperar que a ciéncia econdmica avance muito mais na incorporacdo da
distribui¢do pela otica da eqiiidade (e, idealmente, num enfoque dinamico)
— 0 que pode levar décadas, até pelo desinteresse do mainstream no tema.
Como escolher, entdo, entre os conceitos de excedente? Focalizar apenas
o excedente total, como no modelo tradicional de Williamson,'® acompa-
nhando a escola de Chicago, ou levar em conta o excedente do consumidor?
Ou até mesmo centrar-se inteiramente neste ultimo, como no modelo de
price standard?"’ Nao ha para isso nenhuma resposta “técnica”, baseada na
ciéncia econdmica, nem mesmo alguma pista que permita afastar-se da sub-
jetividade. Por um lado, a adogdo do critério de Williamson implica violar o
principio da comparabilidade de Pareto, como ja discutido antes, e ignorar
os efeitos de transferéncia de renda de consumidores para produtores. Para
efeitos praticos, pode-se considerar que equivale a adotar implicitamente

4 Para uma sintese, ver FAGUNDES, J., op. cit., se¢do 3.3.

Uma excegdo de destaque, entre poucas outras, ¢ a obra de Amartya Sen acerca do
tema da eqiiidade e da escolha social. Ver a respeito, por exemplo, SEN, A. (1999).
The possibility of social choice, American Economic Review, v. 89(3), jun. Para uma
abordagem menos técnica e mais ampla, SEN, A. (1999a). Desenvolvimento como
liberdade. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2001, especialmente cap. 11.

Como ¢ de conhecimento geral, o critério consiste em admitir atos (ou condutas)
cujos efeitos anticompetitivos se traduzam em perda de bem-estar “de peso morto”
plenamente compensada por ganho de eficiéncia (redug@o de custos marginais),
de forma a ndo reduzir o excedente total: WILLIAMSON, O. (1968). Economies
as an antitrust defense: the welfare trade-offs, American Economic Review, v. 66,
set.

7" Discutido em FISHER, A., JOHNSON, F., LANDE, R. (1989). Price effects of
horizontal mergers, California Law Review, 77 (4), e amplamente difundido desde
entdo. E uma aplicagio especifica do trade off de Williamson na qual a redugdo de
custos marginais seja grande o suficiente para que o pre¢o se mantenha inalterado
mesmo que o ato em questio gere aumento de poder de mercado. A situacdo-limite
mais conhecida é aquela em que o mercado passe a ter um prego de monopolio (isto
¢, um monopolista maximizador de lucros ndo teria incentivo para aumenta-lo), seja
por sua monopolizagdo, seja por uma colusdo que produza o mesmo efeito.
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uma fun¢do de bem-estar social que pondere essas duas categorias de agen-
tes econdmicos com 0 mesmo peso.'s

Por outro lado, o price standard nao é “a” alternativa; nem mesmo
¢ uma alternativa claramente superior por critérios objetivos. Ele € apenas
um caso particular, extremado, no continuum de possibilidades oferecidas a
partir do trade-off de Williamson,' em que os custos marginais baixassem
tanto em fun¢@o dos ganhos de eficiéncia que o preco ndo precisaria aumen-
tar mesmo na hip6tese de que o poder de mercado aumentasse — no limite,
até o nivel de monopdlio. Tudo o que ele permite, do angulo metodoldgico,
¢ preservar incolume o critério de Pareto ao evitar transferéncias de renda de
consumidores a produtores, j4 que o excedente do consumidor por hipdte-
se permaneceria inalterado, enquanto o excedente total (apropriado inteira-
mente pelo produtor) teria de aumentar substancialmente. Mas essa ndo é uma
solucdo supostamente 6tima para um problema do mundo real — das empresas,
do interesse publico ou dos tribunais da concorréncia —, e sim para um proble-
ma dos economistas ou da ciéncia econdmica, que, por ndo ter meios de avaliar
objetivamente situacdes em que ocorrem transferéncias de renda — isto €, ndo
possuir alguma teoria normativa da distribui¢cdo —, simplesmente prefere ndao
ser obrigado a lidar com elas...* Exatamente por ser uma solucio extrema

18 A freqiiente alegacdo de que produtores na verdade sdo acionistas, e estes também
sdo consumidores, € falaciosa: a maioria dos consumidores ndo ¢ acionista, € nada
permite supor que em cada caso concreto nem mesmo exista uma intersegdo relevante
entre os dois conjuntos.

19 Este parece ser basicamente o intuito de FISHER et alii (1989), op. cit., p. 779-781,
ao apresentd-lo mais como uma possibilidade — até entdo desconsiderada — de definir
no contexto do referido trade off um critério operacional (“workable”) alternativo,
voltado a preservacdo do excedente do consumidor, em lugar de preservar apenas
o excedente total — conforme a posicao, entdo dominante, da escola de Chicago.

20O price standard é defendido por FAGUNDES, J. (2003), op. cit., p. 177 e ss., em
nome de privilegiar a renda real dos consumidores, como uma restri¢do imposta
ao principio da busca de eficiéncia econdmica que deve nortear as decisdes dos
orgdos antitruste, porém sem ignorar a distribui¢do de renda. Mas ha um paradoxo
nisso: concordando em que a distribui¢@o de renda entre as partes envolvidas (con-
sumidores e produtores) deve ser levada em conta, por que fixar-se justamente na
posicao extrema — o price standard — em que uma das partes ndo ¢ afetada, por ndo
haver nenhuma transferéncia (absoluta) de renda? Em tese, qualquer posigao inter-
medidria entre os dois extremos — a preservagao do excedente total (Williamson) e
a preservacdo do excedente do consumidor (price standard) — implica justamente
considerar, sim, a distribui¢ao, e privilegiar em alguma medida o consumidor, em-
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de um espectro continuo de possibilidades de trade-off distributivo, tende a
impor niveis de ganhos de eficiéncia bem mais elevados como condic¢do de
aprovacdo de atos de concentra¢do. No caso extremo em que se supde que
o poder de mercado vd aumentar até o nivel de monopdlio (por monopoli-
zacdo ou colus@o) como resultado do ato de concentracdo — conforme tem
sido freqiientemente considerado no Brasil —, embora seja uma premissa
operacionalmente mais simples (por dispensar hipéteses comportamentais
ad hoc tipicas de oligopdlio), os niveis tedricos de reducdo de custos com-
pensatorios atingem valores extremamente altos, dificilmente alcangdveis
na prética,” tornando o préprio principio das eficiéncias compensatdrias
letra morta e candidatando-se a jamais se firmar plenamente como jurispru-
déncia nas principais jurisdi¢des.

Qualquer tentativa, mesmo provisoria, de oferecer aqui uma proposta
precisa seria, mais que pretensiosa, incoerente, tendo em vista que as prin-
cipais conclusdes a que a argumentagdo anterior permite chegar sdo que (i)
a distribuicdo de renda deve ser explicitamente considerada junto com ga-
nhos de eficiéncia, ndo apenas por imposicoes éticas e de eqiiidade (que ndo
foram aqui discutidas), mas especialmente porque ndo é possivel evitd-lo
do ponto de vista da andlise econOmica normativa; entretanto, que (ii) esta
mesma andlise ndo oferece instrumentos teoricamente gerais, menos ainda
suficientes do ponto de vista de uma aplicagdo juridica operacional, para se
decidir que tipo de impacto distributivo seria socialmente desejivel — v.g.
que pesos adotar, e por qué, em cada circunstancia, entre consumidores e
produtores.

pregando implicitamente uma func¢éo de bem-estar social com peso progressivamente
maior para os consumidores que para os produtores (uma sugestdo nesse sentido
encontra-se, por exemplo, em SCHUARTZ, L. (2006), Havera lugar digno para o
“juridico” na teoria e pratica do direito antitruste?, Revista do IBRAC, 13 (2), p. 160.
A referéncia feita pelo autor na mesma tese (p. 178 e ss.) a lei brasileira 8.884/94,
art. 54, destaca corretamente que o inciso Il do § 1.° consagra um critério distributivo
ao impor a distribui¢do de beneficios de um ato entre as partes de um mercado para
a sua aprovagdo, mas ndo se da conta de que, por isso mesmo, o critério do price
standard ndo ¢é validado por esse artigo da lei, ja que, por hipdtese, ele assegura
apenas preservar a renda do consumidor, enquanto permite ao produtor apropriar-se
da totalidade dos ganhos de eficiéncia.

21

FISHER, A. et alii (1989), op. cit., simulando a passagem do poder de mercado
desde o nivel competitivo até o monopdlio (maximo prego de colusio) para diversos
valores de elasticidade-preco da demanda, obtiveram redugdes requeridas de custos
de ordens de grandeza tdo altas quanto de 10 a 50% (p. 807).
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Uma alternativa interessante, a qual as principais jurisdi¢des t€m fre-
qiientemente recorrido em vdrios contextos de andlise antitruste, € a de de-
finir patamares de segurancga — os “safe harbors” (“portos seguros”) — que,
sem resolver todos os casos, possam dar conta satisfatoriamente da grande
maioria a um custo e tempo comparativamente muito menores. No caso do
trade-off entre poder de mercado e eficiéncia, o problema, como visto, é
bem mais do que operacional — como seria a extensdo da andlise envolvida
num enfoque de aplicagdo caso a caso da regra da razdao —, mas a propria au-
séncia de um critério que se imponha teoricamente de forma ndo ambigua.
Nos casos realmente probleméticos — aqueles atos de concentracdo em que
um elevado potencial de incremento de poder de mercado seja acompanha-
do rambém de elevados ganhos de eficiéncia —, a aplicacio caso a caso da

regra da razao pode perfeitamente converter-se num “pesadelo litigante”.?

No entanto, que “porto seguro” usar? A prépria indeterminagao tedrica
dificulta muito, sendo inviabiliza, uma definicdo “segura”. Dependendo das
premissas adotadas, os patamares de reducdo de custo marginal aceitdveis
como suficientes para contrabalancar o incremento de poder de mercado da
maioria dos atos de concentragdo poderiam variar do intervalo de 1-2% (com
base no modelo de Williamson, para aumentos de preco esperados de 10%)
ao de 0-9% (no caso de oligopdlio ndo colusivo, sob o price standard, para
o mesmo nivel de aumento de pre¢o) ou até, como ja comentado, aos niveis
extremos de 10-50% (monopdlio ou oligopdlio colusivo, price standard).*
Em sintese, uma escolha dentro dessa extraordinariamente ampla gama de
resultados depende criticamente nao apenas do critério normativo (exceden-
te total, do consumidor ou um mix de ambos) adotado para o trade-off, como
em grau ainda superior da probabilidade maior ou menor de colusdo como
resultado do ato em exame, em que os ganhos de eficiéncia compensatorios,
como Visto, precisam crescer acentuadamente na presenca de colusao.

Aparentemente, um caminho para contornar essas indeterminagdes
seria aumentar o grau de precisdo da andlise econdmica, introduzindo expli-
citamente modelos de oligopdlio na andlise (os quais na verdade ja estariam
sendo considerados implicitamente, em alguma medida, em qualquer caso),
o que foi feito em escala crescente desde os anos 90 nos EUA e mais re-
centemente no Brasil. Infelizmente, como veremos na préxima secdo, essa
tampouco € uma solugao satisfatéria.

22 FISHER, A. et alii, op. cit., p. 815.
2 Ibidem, p. 816.
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4. Limites ao uso normativo de modelos de simulacio da rivalidade
oligopolistica

A tradicdo de andlise econdmica antitruste é fortemente influencia-
da pela disciplina de Organizacdo Industrial, e dentro dessa, especialmen-
te pelo “paradigma”, ou mais exatamente o modelo heuristico, conhecido
como estrutura-conduta-desempenho (performance) — E-C-D — que sinteti-
za a posicdo estruturalista que foi hegemonica tanto nesta disciplina como
no campo antitruste (no qual em parte ainda é) até os anos 80. Em sintese,
ele supde que os elementos estruturais de um mercado (o produto e sua
demanda, escala, tecnologia) sdo suficientemente dominantes para condi-
cionar a conduta da firmas (estratégias de producdo, preco, expansao) e seu
desempenho (margens prego/custo, taxas de lucro, crescimento).>

Dentre os desafios a esse enfoque que entdo se manifestaram no terre-
no econdmico destacam-se dois: a incorporacio de inovagdes, que modifi-
cam endogenamente a estrutura, e os graus de liberdade que, mormente em
mercados oligopolisticos, se apresentam para o comportamento estratégico.
Este ultimo aspecto tornou-se decisivo no contexto da Economia Industrial
por permitir introduzir elementos de interago estratégica no nicleo da ana-
lise de mercados, notadamente oligopdlios, e especialmente fazendo uso de
resultados da teoria dos jogos, o que além do mais facilitou reaproxima-la
do mainstream da ciéncia econdmica pelo uso de conceitos como equilibrio
de Nash e maximizac¢ao de payoffs (ou lucros, no caso de empresas). E nesse
contexto que modelos antigos de duopdlio e oligopdlio, como os de Cournot
e Bertrand, entre outros, voltaram a ocupar espago de relevo na andlise mi-
croecondmica de mercados, agora modernizados pela sua reinterpretacdo
com base naqueles conceitos de teoria dos jogos.

No campo antitruste o estruturalismo e seu modelo heuristico de base,
o E-C-D, até hoje tém influéncia predominante. Entre muitas outras instan-
cias, vale citar as medidas de market share e de concentracdo de mercado
(e.g. HHI) que precedem qualquer andlise antitruste e a consideragdo com
destaque da existéncia e nivel das barreiras a entrada para avaliar a viabili-
dade de exercicio de poder de mercado. Isso se deve ndo apenas a inércia na-
tural nesse campo em incorporar novos ingredientes de andlise econdmica,
mas também, talvez principalmente, a necessidade de contar com resultados

2 Ver p. ex. CARLTON, D., PERLOFF, J. (2000). Modern industrial organization. 3.
ed. Reading, Mass.: Addison-Wesley, cap. 8, p. 238-259.
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menos ambiguos do que aqueles que dependem de premissas comportamen-
tais dos agentes — como ocorre, inexoravelmente, em modelos de oligopdlio
baseados explicitamente em interaco estratégica.

A partir do inicio dos anos 90 surgem sinais de mudancga nesse qua-
dro, com propostas incipientes de utilizacdo de modelos de simulacido de
rivalidade oligopolistica, que exploram os modelos tradicionais revisitados
analiticamente pela teoria dos jogos, para andlise de fusdes; primeiro com
a publicacdo do artigo de Farrell e Shapiro utilizando Cournot, em seguida
Werden e Froeb, dos préprios 6rgdos antitruste dos EUA (DoJ e FTC ),
empregando o modelo de Bertrand, o que veio a se tornar habitual des-
de entd0.” A intencdo € estimar a nova posicdo de equilibrio (em precos e
quantidades) que o mercado viria a atingir, pés-fusdo, de forma a avaliar os
riscos anticompetitivos que ela poderia provocar caso aprovada; e, se for o
caso, confrontd-los com eventuais ganhos de eficiéncia esperados, conforme
o trade-off de Williamson ou equivalente.

Em sintese, esses exercicios de simulacdo comparam duas situagdes
estdticas de equilibrio, antes e depois da operacdo, com base em alguns
pressupostos simplificadores, em especial que precos e quantidades pré-
fusdo também sejam de equilibrio e que ambos os equilibrios, formalmente
equilibrios ndo-cooperativos de Nash,? sejam de Bertrand (concorréncia em
precgos, quantidades determinadas endogenamente), de forma a comportar a
situagcdo mais usual de produtos ndo-homogéneos e precos diferenciados.?’
Mas a premissa a meu ver crucial — a ser questionada adiante, numa critica

2 FARRELL, J., SHAPIRO, C. (1990). Horizontal mergers: an equilibrium analysis,
American Economic Review, 80. WERDEN, J., FROEB, L. (1994). The effects of
merger in differentiated products industries: logit demand and merger policy, Journal
of Law, Economics and Organization, v. 10.

% Tal que cada empresa maximiza seu lucro esperado considerando que as demais
também o fardo.

27 Para uma descri¢do formal sucinta, veja-se GUERRIERO, 1. (2008). Modelos de
simulag¢do na andlise antitruste: teoria e aplicacdo ao caso Nestlé-Garoto. Rio de
Janeiro: IE/UFRJ, dissertagdo de mestrado (mimeo.), p. 42-45. Uma formalizagdo
detalhada do modelo de Bertrand nessa aplicagdo encontra-se em WERDEN,
J., FROEB, L. (2006). Unilateral competitive effects of horizontal mergers. In:
BUCCIROSSI, P. (2006). Handbook of antitrust economics. Harvard, Mass.: MIT
Press. Para uma detalhada apresentagdo formal e discussao fortemente critica desse
tipo de modelo veja-se PIONER, H., PINHEIRO, M. (2005). Andlise quantitativa
de fusoes. Brasilia: Convénio IPEA/SDE, Estudo 1.3.
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“externa” ou metodoldgica a esses modelos — € a de abstrag@o deliberada de
efeitos coordenados anticompetitivos da fusdo, ao concentrar-se exclusiva-
mente nos possiveis efeitos unilaterais das firmas fusionadas e suas rivais;
como se a possibilidade de que a operacdo eleve a probabilidade de colusdo
devesse ser sistematicamente descartada.

Consideremos inicialmente os beneficios e limitagdes “internas” des-
ses exercicios de simulagdo. Como em qualquer instrumento analitico, espe-
cialmente quando se trata de andlise necessariamente simplificada para via-
bilizar tomada de decisdo judicial (ou equivalente) — diferentemente de uma
pesquisa académica —, as simplificacdes geram vantagens e desvantagens.
Obviamente o problema nunca € esse (a existéncia de desvantagens), e sim a
dosagem ou o balango entre esses dois tipos de efeito. Quanto as vantagens,
¢é inegdvel que modelos de simulacdo desse tipo — Bertrand com bens dife-
renciados — facilitam a tomada de decisdo, e isso € bastante decantado por
seus adeptos, ja que (i) suas premissas sdao simples e razoavelmente gerais;
(i1) os modelos sdo bem-conhecidos entre economistas; (iii) a necessidade
de dados ndo € muito exigente; e (iv) como conseqiiéncia, a quantificacio
de efeitos — inclusive trade-off de eficiéncia — que resultam do modelo é
relativamente confidvel.

Vejamos por partes: (i) adota-se Bertrand, como visto, de forma a
tratar o preco como varidvel estratégica, mas com bens diferenciados (por
simplicidade, um produto por empresa), o que em geral agrega realismo
duplamente em relagdo a Cournot. O modelo supde maximizacdo de lucros
de curto prazo antes e depois da fusdo, o que simplifica a andlise e gera um
equilibrio pds-fusdo univoco, facil de determinar e replicar sob diferentes
premissas ou parametros (nisso consiste a “simulagdo”); (i) ambos 0s mo-
delos citados sdo muito conhecidos entre economistas, na sua formulagio
moderna com equilibrio de Nash, o que facilita sua difusao e uso como ferra-
menta confidvel e pouco sujeita a distor¢des ou ambigiiidades. Embora mo-
delos mais complexos possam ser usados e quase sempre permitam andlise
mais sofisticada, sua maior variedade de premissas abriria mais espago para
controvérsias, tornando dificil alcangar o mesmo grau amplo de aceitagdo
requerido pela aplicagdo antitruste; (ii1) sdo essenciais apenas dados sobre
precos e quantidades iniciais e elasticidades-preco (cruzadas e proprias) da
demanda, sendo os custos marginais — sempre dificeis de obter diretamen-
te das empresas — determinados endogenamente pelo suposto equilibrio de
maximizagao de lucros inicial do mercado. Ademais, a delimitacdo do mer-
cado relevante até certo ponto também resultard endogena; e (iv) os efeitos
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sdo relativamente simples de calcular e reproduzir, inclusive para diferentes
hipdteses de simulacio, de modo inclusive a testar a sensibilidade dos resul-
tados aos pardmetros ou premissas. Além disso, supondo reducdo de custos
marginais como resultado de uma fusao, a magnitude desta requerida para
compensar efeitos anticompetitivos — ou no price standard, de forma ainda
mais simples, para que o preco final ou o excedente do consumidor ndo se
altere — poderia ser facilmente calculada.

Mas cada beneficio tem sua contrapartida em desvantagem: (i) a sim-
plicidade do modelo é provavelmente excessiva, na maioria dos casos, para
que seus resultados sejam aceitdveis como referéncia suficientemente sélida
para uma decisdo que gera efeitos com forca legal, menos ainda para torna-
lo um benchmark a ser adotado pelas agéncias de concorréncia em fusdes e
aquisi¢des. Equilibrios com maximizacdo de lucros de curto prazo s6 tém
o (discutivel) beneficio de simplicidade, mas um debate tedrico e empiri-
co ancestral e ponderavel em Economia Industrial j4 o rejeitou firmemente
como supostamente “a” expressdo de comportamento estratégico racional de
empresas® que ndo operam em concorréncia perfeita, mas sim em oligop6-
lio e num nivel de abstracdo menos estdtico e rarefeito;* (ii) esses modelos
(Cournot e Bertrand) sdo mais bem conhecidos pelos economistas apenas
porque sdo muito simples e por isso sdo ensinados em cursos de graduacdo,
e ndo por serem melhores. E no minimo questiondvel o realismo de resul-
tados, como nessa versdao de Bertrand, que supdem — além das premissas
que acabaram de ser criticadas — precos sujeitos a diferenciacdo, mas ndo as
respectivas quantidades (tratadas como enddgenas);* e principalmente sem
que a propria diferenciacido dos produtos seja uma varidvel estratégica.’' O
ponto a ser sublinhado nio é que se pretenda aqui sugerir como sofisticar
esses modelos, mas sim questionar sua pretensao de que realize um “bom”

2 Oumenos ainda, como gostam de dizer com arrogéncia alguns economistas mainstream
da area antitruste, como um “resultado” da propria “teoria economica”.

2 O debate é amplo demais para ser resumido aqui. Para uma boa reconstitui¢do,
veja-se o classico SCHERER, F., ROSS, D. (1990). Industrial market structure and
economic performance. 3. ed. Boston: Houghton Mifflin, cap. 10.

30 Como se ndo existissem capacidade instalada e custos fixos unitarios decrescentes
com sua utilizagao.

31 Isso se deve a hipotese de que as elasticidades (cruzadas e proprias) sdo dadas e se
mantém inalteradas na simulag¢ao; como se a substituibilidade entre produtos fosse
um fendmeno “natural” e ndo um resultado de esforgo estratégico deliberado de
diferenciag@o.
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trade-off entre simplicidade e realismo; (iii) a alegada desnecessidade de co-
nhecimento dos custos marginais iniciais decorre estritamente, do ponto de
vista tedrico, da hip6tese de equilibrio com maximizacdo de lucros a curto
prazo, de forma que se sustenta ou cai com esta. Além disso, em termos em-
piricos, como a estimacao econométrica das elasticidades-pre¢o da demanda
depende fortemente da forma funcional atribuida a demanda, esta acaba in-
fluindo na determinacgdo enddgena (ndo estimada empiricamente) dos custos
marginais.’> Quanto ao mercado relevante, para a grande maioria das aplica-
coOes sua delimitacdo serd de qualquer forma necessaria, até para selecionar
os produtos e segmentos que serdo objeto de andlise; e (iv) em funcio de tudo
o que precede, os beneficios de simplicidade e confiabilidade dos resultados
ficam prejudicados. Em particular, devido ao item anterior, a estimagdo da
reduc@o compensatéria de custos necessdria para aprovar uma fusio volta
a ser complexa, requerendo estimacdo empirica independente da fungdo de
custos e/ou da de demanda, esvaziando esse suposto beneficio do modelo.

Entretanto, como assinalado, a critica fundamental a esse tipo de exer-
cicio é, a meu ver, metodoldgica, isto €, a premissa de auséncia de colusdo,
tanto antes como especialmente depois da fusdo. Modelos de oligopdlio do
tipo Cournot e Bertrand, embora comportem interacdo estratégica (pelo que
podem ser objeto de andlise com base no equilibrio de Nash), por hipétese
ignoram a possibilidade de comportamento colusivo. Isso s6 ndo configura
um “passo atrds” da teoria porque, afinal, eles foram pioneiros no tema, de
meados a final do século XVIII... quando ainda crescia a preocupacdo com
cartéis e trustes. Mas vale lembrar que E. Chamberlin, um dos introdutores
da concorréncia monopolistica ou imperfeita na teoria microecondmica, ja
em 1929 considerava pouco plausivel que um mercado de poucos ofertantes
(oligopolio) comportando-se racionalmente com produto relativamente ho-
mogéneo, dada a sua 6bvia interdependéncia, viesse a praticar pregos muito
abaixo do nivel de monopdlio, por maximizagio conjunta de lucros. E claro
que as condi¢des suficientes para tal ndo sao tdo simples, e a literatura poste-
rior as dissecou; mas o ponto aqui €, por assim dizer, o “Onus da prova”: al-
gum grau — ainda que ndo maximo, permanente ou deliberado — de colusdo
¢é de esperar em principio por parte de empresas que atuam em oligopolio,
e qualquer alegac@o em contrario precisaria ser muito bem fundamentada,
notadamente quando se trata de atender ao interesse publico. Desnecessario

32 Ver a respeito PIONER, H., PINHEIRO, M., op. cit., se¢do 2.2.
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dizer que é justamente o contrdrio o que se verifica na difusdo precipitada
dos modelos de tipo Bertrand e Cournot na economia antitruste.

Assim, € essencial deslocar o foco metodoldgico da anélise de fu-
sdes para incorporar como premissa geral a possibilidade de colusdo, antes
e — principalmente — depois de um ato de concentracio, diante da maior
probabilidade de colusdo que se segue a ele, em particular quando o nu-
mero de competidores € pequeno e um dos fusionados tem chance de ser
um “maverick”. Em contrapartida, o uso de modelos baseados em efeitos
estritamente unilaterais (sem coordenacdo) deveria ser restringido a casos
particulares bem justificados. Por isso mesmo, € preciso aprofundar analiti-
camente, inclusive em termos quantitativos, a abordagem dos efeitos coor-
denados de fusdes e aquisi¢des, que t€m sido deixados indevidamente em
segundo plano em func¢do do foco quase exclusivo posto na modelagem dos
efeitos unilaterais.*

A literatura econdmica enumera um extenso conjunto de condi¢des
favordveis (ou desfavordveis) a colusdo (coordenacio), bem como de me-
canismos ou procedimentos que a facilitam. Quanto as condi¢des favora-
veis, destacam-se, além do pequeno nimero de participantes do mercado,
a maior homogeneidade dos produtos e das func¢des de custo, o baixo peso
dos custos fixos, a inelasticidade da demanda e um maior nivel das barreiras
a entrada.** Quanto aos mecanismos facilitadores, a parte a coordenacio ex-
plicita em torno de precos e market shares que caracteriza o cartel, os prin-
cipais procedimentos que favorecem a colusdo em sentido amplo ou técito
(ou ainda “paralelismo consciente”) sao a lideranga de precos e a adoc¢ao de
precos focais.” Um enfoque menos descritivo e mais sistemdtico sobre o
tema, por outro lado, ja ganhou ampla aceitagcdo: centra-se na ambivaléncia
entre os incentivos de manter a colusdo ou rompé-la por cortes de precgos,
e que pode ser resumido na triade “C-D-P”: coordenacdo (consenso sobre

3 Veja-se, essencialmente no mesmo sentido, COLEMAN, M., SCHEFFMAN, D.
(2003). Quantitative analysis of potential anticompetitive effects from a merger.
Washington, DC: FTC. Disponivel no site http://www.ftc.gov/be. O artigo apre-
senta um importante detalhamento analitico de itens que devem compor uma check
list de fatores que favorecem uma colusdo, ou exercicio coordenado de poder de
mercado.

3 Ver por exemplo CARLTON, D., PERLOFF, J., op. cit., cap. 5.

35 Arespeito, ver SCHERER, F., ROSS, D., op. cit., caps. 7 e 8. A nogdo de preco focal
sera definida adiante.
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niveis de prego etc.) — deteccao (de desvios) — puni¢do (com custos que de-
vem ser menores que os beneficios da colusio).* Esse enfoque, muito usado
em casos de cartel, € suficientemente amplo para abranger todos os casos de
colusdo ou coordenacdo. Com base nele, as condi¢des favordveis menciona-
das acima (e outras mais) chegam a formar check lists relativamente exten-
sos que sdao empregadas em varias jurisdicOes antitruste para avaliar efeitos
coordenados de atos de concentracdo, de modo a identificar com razodvel
seguranca situacoes estruturais que favorecem a ocorréncia de colusdo — ou
aumento substancial da probabilidade desta — p6s-fusdo.’’

De um ponto de vista tedrico, contudo, talvez a contribui¢do mais rele-
vante a andlise da colus@o tenha sido a utiliza¢do da teoria dos jogos dinami-
cos (com repeticao) para formalizar as condi¢des gerais em que ela se torna
um comportamento racional compartilhado. Tecnicamente, determinam-se
(sob as hipdteses simplificadoras convencionais) as condi¢cdes em que se
pode obter um equilibrio de Nash ndo-cooperativo em interacao estratégica —
como no oligopdlio —, dindmica (varios periodos) e num horizonte infinito,*
que proporcione payoffs mais elevados para os participantes — uma situa-
¢do superior de Pareto — do que o equilibrio tradicional nao-cooperativo da
interagdo estdtica (um sé periodo), correspondente ao cldssico “dilema do
prisioneiro”. Ou ainda, em sintese, como a “cooperac¢do’ no oligopdlio pode
emergir naturalmente e racionalmente de um contexto ndo-cooperativo. O
resultado, conhecido como “teorema popular” (“folk theorem™), j era acei-
to intuitivamente antes de ser formalizado.* Uma brevissima sintese pode
ser util, pela importancia da discussao do seu resultado.

Suponha-se, para simplificar, um oligopdlio com produto homoge-
neo, em que cada um dos n produtores pensa em fixar um pre¢o de forma a

3¢ Proposto originalmente por STIGLER, J. (1964). A theory of oligopoly, Journal of
Political Economy, v. 72.

37 Para uma analise detalhada, ver PIRES-ALVES, C. (2006). Efeitos coordenados em
atos de concentracdo. Andlise teorica e estudos de caso. Rio de Janeiro: IE/UFRIJ,
dissertagdo de mestrado, p. 41 ¢ ss.

38 Isto ¢, tal que ndo se prevé o fim da interacao.

3 Sua aplicagdo ao oligopolio ¢ devida a FRIEDMAN, J. (1971). A noncooperative
equilibrium for supergames, Review of Economic Studies, 28; embora o resultado
ja fosse conhecido muito antes, dai o apelido curioso. Para uma descri¢ao formal
didatica e comentarios detalhados, ver KREPS, D. (1990). 4 course in microeconomic
theory. Princeton: Princeton University Press, 14.2.
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maximizar o valor presente do fluxo esperado de lucros até o periodo futu-
ro T.*> Assumindo para todos os produtores i a mesma taxa de capitalizag¢ao
& =1/(1+1), sendo r > 0 a taxa de desconto (juros), tem-se para cada produtor
um prego tal que maximize o valor presente da taxa de lucro esperada m.:

Max X' &'m,com0<3<1.

A possibilidade de uma solucdo (equilibrio de Nash) “cooperativa”
— isto é, de colusdo tdcita — nesse contexto dindmico em principio néo-
cooperativo depende de os produtores considerarem mais vantajosa a opgao
(i) de cooperar desde o comeco, em vez de (ii) qualquer deles “trair” a op¢ao
cooperativa em dado momento e sofrer dos outros retaliacdo em precos no
periodo seguinte, reduzindo a zero os lucros dai em diante (solug@o “com-
petitiva” em cada periodo). Esse tipo de convencgdo estratégica, que pode as-
sumir diferentes formas particulares — a mais simples das quais é conhecida
como “‘tit-for-tat”, ou, em traducdo livre, “olho por olho” (cada um repete
0 que o outro fez na jogada anterior)*' —, tem o titulo geral de “estratégias
de gatilho” (trigger strategies). Por outro lado, como em principio qualquer
preco situado entre o nivel competitivo e 0 de monopolio se habilita a opcao
cooperativa, convém utilizar aqui a nocéo de “preco focal”,** p, que corres-
ponderd ao lucro focal =,

O payoff de cada produtor, associado a primeira op¢ao, serd uma fra-
¢do 1/n do lucro total de mercado decorrente de se cobrar o preco “focal”
por periodo:

n'/n + 8.w'/n + &*xnt/n + ... = n'/n [1/(1-8)];

enquanto o payoff associado a op¢do ‘“ndo-cooperativa” por parte de qual-
quer produtor serd o lucro total num tnico periodo, seguido de zero daf por

40 Esta versao simplificada segue TIROLE, J. (1988). The theory of industrial organi-
zation. Cambridge, Mass.: MIT Press, 6.3.

A robustez dessa versdo simples de estratégia de gatilho para gerar resultados
cooperativos eficientes foi objeto de simulagdes exaustivas por AXELROD, R.
(1984). The evolution of cooperation. N.York: Basic Books, que ¢ citado exten-
samente em SCHERER, F., ROSS, D., op. cit., cap. 6.

Trata-se de aplicagdo da nogdo de “ponto focal” devida a T. Schelling, 1960, que

expressa uma solug@o espontdnea mais provavel por ser mais convencional ou aces-
sivel intuitivamente aos participantes.

41

42
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diante (por hipétese simplificadora de tipo Bertrand, a retaliacdo reduzird o
lucro de todos a zero):

T+0+0+..=x

Logo, a condi¢@o que viabiliza uma solug@o cooperativa é:
n'/n [1/(1-8)] > 7', ou seja

0> 1-1/n,

que € uma condicao facil de alcangar, pois equivale a uma taxa de desconto
intertemporal r menor ou igual a 100% para n = 2 (duopdélio), 50% paran =3
etc. — ou seja, bastante realista para n pequeno. A condi¢@o se torna menos
realista 2 medida que n cresce — correspondendo, naturalmente, a intui¢io
do problema da colusao tacita: um menor nimero de oligopolistas envolvi-
dos na tentativa de colusdo aumenta a sua probabilidade de sucesso.

No modelo acima ficam indeterminados p' e n'; ha uma multiplicidade
de possiveis equilibrios de Nash. Tudo o que se pode dizer em geral é que

C S pC S pf S pm’
onde ¢ € o custo unitdrio (suposto constante), igual ao preco de equilibrio
competitivo, p© é o preco de equilibrio de Cournot, e p™ é o preco de ma-
ximizacao de lucros em monopdlio. Assume-se portanto que o precgo focal,
resultante de colusio, estard acima do nivel de Cournot, que teoricamente

pode ser obtido sem colusdo, e portanto do de Bertrand, mais competitivo.
Dai se segue que

C f
O0<zn“<n <=
onde 7€ € o lucro de Cournot ¢ ™ é o lucro maximo ou de monopdlio.

A nog¢do de prego focal permite presumir que esse equilibrio existe,
mas ndo que seja unico; sua determinacao pressupde algum tipo de consen-
so ou coordenacdo, ainda que ticito(a), entre estratégias. Situagdes mais
provaveis de preco colusivo dentro daquele intervalo, além de muitas outras
possiveis expressando colusdo, seriam de um preco focal: (i) igual a p™,
nivel maximo, correspondente a maximizag@o conjunta de lucros ou a uma
colusdo plenamente bem-sucedida; (ii) definido por lideranga de precos;
(iii) idem, mas num nivel tal que limitaria novas entradas no mercado (limit
pricing ou “preco limite”).

257

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Mario Luiz Possas

Independentemente da forma concreta em que se venha a determinar
esse preco focal, em termos gerais € possivel afirmar, em sintese, que:

(i) quando a interagdo estratégica entre oligopolistas tem horizonte
infinito — vale dizer, ndo hd previsdo de que ela v4 deixar de
existir em algum momento definido — a colusdo em precos, sob
diferentes formas, torna-se provdvel; e

(i) essa probabilidade de colusdo é tanto maior quanto menor o nii-
mero de concorrentes oligopolistas envolvidos — ou seja, ela é
maior com dois participantes do que com trés, e assim suces-
sivamente, a parte quaisquer outras consideragdes estratégicas
possiveis.

Modelos de oligopdlio sao sabidamente sujeitos a hipdteses ad
hoc, devido a sensibilidade das solucdes as premissas comportamentais
e estruturais adotadas, e portanto a multiplicidade de solu¢des que po-
dem ser obtidas em cada caso. Ainda que para uma aplicacio juridica
isso seja indesejavel, de um ponto de vista tedrico ndo constitui intrin-
secamente um problema — ji que reflete uma situagdo do mundo real,
mais indeterminado (por ser complexo) do que a maioria dos econo-
mistas mainstream gostaria; mas é freqiientemente visto como tal por
estes devido a sua preocupagio habitual em obter solu¢des univocas de
equilibrio. As aplica¢des ligadas ao folk theorem ndo fogem a essa regra,
muito ao contrdrio. Dai considerar-se usualmente que a multiplicidade
de solucdes desse teorema, que equivale a indeterminac¢do do nivel de
preco — a no¢do de “preco focal”, por mais interessante que seja (e é),
evidentemente ndo pode resolver isso, pois como visto muitos niveis di-
ferentes e sob diversas condi¢des podem ser candidatos a tal —, seria um
problema do modelo. E fato que o modelo tem defeitos, especialmente
ligados as simplificacdes que faz, mas certamente este “problema” nao é
um deles. E um falso problema ja que, ao contrério do senso comum, sua
flexibilidade reflete uma indeterminacao real, e ndo da teoria; trata-se de
realismo, em suma. Por isso, ao contrario de boa parte da opinido con-
vencional, considero que esse conjunto de resultados teoricos é um dos
mais gerais e robustos da andlise de interagdo estratégica em oligopdlio
devida a utilizagdo da teoria dos jogos.

Nao por acaso, o primeiro desafio de qualquer colusio, tacita ou ex-
plicita, como destaca o citado esquema “C-D-P”, é precisamente a coorde-
nacdo em torno de algum consenso de qual deva ser o preco focal. Em sua
resenha classica das teorias de oligopélio com enfoque estratégico, Carl
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Shapiro, ao discutir as previsdes tedricas quanto a relacdo entre estrutura
do mercado e colusdo ticita no enfoque de “superjogos” aplicado ao “folk
theorem”, observa que o cdlculo resultante da aplicacdo deste tipo de mo-
delo “(...) serd desencorajador para aqueles que acreditariam, com base na
teoria econdmica, que oligopdlios possam ter desempenho competitivo™
[obs.: no sentido convencional, de gerar pre¢os proximos do nivel com-
petitivo]. Se os parametros basicos forem fixados em niveis razoaveis, as
firmas puderem detectar com precisdo as defec¢des dos rivais e puderem
acordar entre si em torno de algum equilibrio Pareto-eficiente, entdo “(...)
nenhuma firma achard que os ganhos de curto prazo derivados da defec¢do
podem ser grandes o bastante para justificar o rompimento a longo prazo
da colusio tacita”.*?

Essa indetermina¢@o, embora inafastdvel para a teoria, nos conduz de
volta a questdo da decis@o antitruste, que nao pode conviver com ela. Mais
uma vez, vale perguntar se ndo haveria aqui a possibilidade de algum “porto
seguro”. Acredito que sim; é questdo apenas de dedicar maior reflexdo ao
tema, o que, infelizmente, ndo tem ocorrido dada a énfase quase exclusiva
nos modelos de simulag@o de efeitos unilaterais. Em Apéndice a este texto
¢ sugerida uma forma simples de avaliar o efeito do exercicio de poder de
mercado incorporando a hipétese de colusdao em grau maximo pos-fusdo — o
preco de monopdlio de curto prazo (obtido em tese por colusao) —, ndo por
ser mais provavel, mas por ser um bom e tipico “porto seguro”: o resultado
potencialmente mais prejudicial ao bem-estar que um ato com provaveis
efeitos anticompetitivos seria capaz de gerar. Nao pretende ser mais que
uma ilustragdo da possibilidade de quantificar uma referéncia-limite, sem
empregar hipdteses estratégicas ad hoc, mas que ndo se propde substituir
uma andlise qualitativa e quantitativa da probabilidade efetiva de colusdo
em cada caso concreto.

Na sec¢ao final, a seguir, a necessidade de critérios que contornem
— ja que ndo € possivel eliminar — essas indeterminacdes serd discutida
adicionalmente.

4 SHAPIRO, C. (1989). Theories of oligopoly behavior. In: SCHMALENSEE, R.,
WILLIG, R. (eds.) (1989). Handbook of industrial organization. Amsterdam:
North-Holland, p. 365-366.
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5. A busca de critérios para domar a indeterminacao econémica: da
“Disciplina Daubert” a identificacao de “portos seguros”

A idéia, que comeca a ser difundida, de aplicar a chamada “Disciplina
Daubert”** aos modelos de simulag@o de efeitos anticompetitivos unilaterais
de fusoes € devida a Werden, Froeb e Scheffman (2004).* A proposta origi-
nal da Suprema Corte era a de que os juizes das cortes inferiores avaliassem
preliminarmente se o testemunho de um perito teria validade cientifica com
base exclusivamente em “principios e metodologia”. Além disso, exigia-se
uma “adequacio’ aos fatos envolvidos especificamente em cada caso. Essas
regras de admissibilidade de testemunhos em julgamentos foram mais deta-
lhadas nos anos seguintes, e Werden et alii propuseram sua extensao para a
fase de instrucdo ou investigac@o de casos, especificamente aplicando-as a
utilizacdo de modelos de simulagdo em fusdes. Nos termos dos autores, as
regras foram assim adaptadas: “(1) A simulagdo deve ser conduzida por al-
guém com expertise em modelagem estrutural de inddstrias do mundo real e
na teoria econdmica subjacente. (2) Os modelos econdmicos empregados na
simulacdo e quaisquer métodos de estimagao usados para calibrd-los devem
ser considerados sélidos no campo relevante da Economia. (3) O modelo de

simulac@o deve se ajustar razoavelmente aos fatos do caso”.*

Os autores consideram que os dois primeiros requisitos ndo ofere-
cem maiores problemas — o que é questiondvel no caso do segundo, como
veremos a seguir. Quanto ao terceiro, sao evidentes ndo s a sua pertinén-
cia como o reconhecimento de que € dificil de cumprir e avaliar. Por isso
mesmo ele tem sido, segundo observam, o principal motivo para rejeitar
a opinido de especialistas em casos antitruste — inclusive no préprio caso
Daubert. Sua aplicagdo obviamente ndo exigiria complexidade tdo grande
a ponto de alcancar uma adequacdo perfeita a situacio real, como em qual-
quer modelo; o que, alids, nem seria desejavel pela demanda de informacdes
que imporia. O que importa — e aqui os autores fazem uma sugestdo bem
interessante — seria uma explicacao satisfatoria de fatos passados, como in-

4 Com base em regras cautelares tomadas pela Suprema Corte no caso Daubert v.
Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. para a aceitagdo de testemunhos de peritos
econdmicos.

4 WERDEN, G., FROEB, L., SCHEFFMAN, D. (2004). 4 Daubert discipline for
merger simulation. Washington, DC: FTC. Disponivel em: http://www.ftc.gov/be.

4 Ibidem, p. 6.

260



LIMITES NORMATIVOS DA ANALISE ECONOMICA ANTITRUSTE

dicag¢do de que serd capaz de fazer uma predicao util de eventos futuros.
Como complemento, ou mesmo em substituicao a uma aplicacao detalhada
a dados passados, uma anélise de sensibilidade das hipéteses e parimetros
adotados serd importante (até porque se trata de modelos de simulacdo). Em
qualquer caso, é essencial que todas as premissas e suas justificativas espe-
cificas sejam plenamente explicitadas.

Voltando aos dois primeiros requisitos: o primeiro é de inquestionavel
bom senso, especialmente quanto a exigéncia de experi€ncia em industrias
(especificas) “do mundo real”, para prevenir certo habito de jovens econo-
mistas, inexperientes, mas que dominam bem a tecnologia desses modelos
simples e abstratos, de superestimar a sensacdo enganosa de abrangéncia e
onipoténcia que eles podem produzir. Quanto ao segundo, os autores nao
tém razdo em deixd-lo em plano secunddrio. E certo que toda modelagem
envolve um trade-off entre simplicidade e realismo, o que ocorre de forma
muito marcante em Economia aplicada. Mas nao € essa a questdo. A supo-
sicdo de que a simulacdo de fusdes emprega “os instrumentos-padrao de
Economia”,*” de forma andloga ao instrumental da Econometria, é engano-
sa. Se, de um lado, a Econometria € uma técnica auxiliar, de base estatistica,
que ¢é usuaria de modelos econdmicos e por sua vez oferece resultados que
podem ser até certo ponto avaliados a luz da melhor técnica disponivel pe-
los mais diversos especialistas, 0 mesmo ndo se aplica a teoria econdmica
relevante a andlise desse tipo de modelo.

Modelos de oligopd6lio do tipo Cournot e Bertrand, como ji comenta-
do, s@o bastante simples e “s6lidos”, a0 menos em suas versdes mais tipicas
e difundidas, e pela segunda regra estariam plenamente habilitados para uso
como instrumentos de produ¢do de evidéncias para julgamento (especial-
mente o de Bertrand, por motivos distintos, i.e. sua melhor adequagdo as
situagdes reais a serem simuladas nesses casos). Como visto na se¢do an-
terior, no entanto, sua simplicidade € excessiva, entre outros especialmente
por dois motivos interligados: por corresponderem a jogos estaticos, one
shot; e como conseqii€éncia, ao ndo incorporarem nenhuma dindmica, por
abstrairem a crucial possibilidade de colusdo pré e pés-fusdo, notadamente
o aumento de probabilidade desta ultima. O possivel beneficio da simpli-
cidade se esvai, porque nesse contexto ela foi longe demais em detrimento
qualitativo do realismo, por uma inadequa¢do metodoldgico-tedrica do mo-

47 Ibidem.
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delo, e ndo pelo seu maior ou menor grau de complexidade ou de “aceitabi-
lidade” entre economistas.

A conclusdo € que, se o primeiro e o terceiro requisito na formulacéo
de Werden et alii ao interpretar a Disciplina Daubert aplicada a modelos de
simulacdo devem ser aceitos sem restricdes, o segundo requisito deve ser
Jfirmemente rejeitado, por ser potencialmente enganoso, ou até simplista, no
tipo de crivo analitico (se algum) que propde — sem maior preocupagio de
discernimento tedrico, como que o relegando ao consenso dos economistas
(uma fonte de legitimacdo arriscada...).*

Uma alternativa aceitdvel que ndo fuja radicalmente do espirito da
proposta dos autores, mantendo a formulagcdo em nivel bastante geral como
pretendido, talvez fosse admitir, como principio geral a ser seguido, a bus-
ca preliminar de indicios de colusdo ou de aumento significativo de sua
probabilidade,* adotando para quantifica¢ao algo na linha do exercicio pro-
posto ao final da secdo anterior. Este (ou outros que poderiam ser formula-
dos no mesmo espirito) supde uma espécie de “porto seguro” implicito ao
assumir a hipdtese mais “conservadora”, que no caso — cOmo em muitos
outros — deve ser a capacidade de o mercado praticar um preco de monopo-
lio pés-fusdo, que a parte consideracdes de realismo é a mais prejudicial ao
interesse publico, além de ser facil de determinar quantitativamente por ndo
precisar entrar em especulagoes estratégicas (sempre envolvendo hipdteses
ad hoc).

Entretanto, o principio sensato de adotar as op¢des mais conservado-
ras, numa linha andloga a defini¢cdo de “portos seguros”, nem sempre pro-
porciona escolhas claras ou univocas. Por exemplo, um critério semelhante,
mas ndo exatamente o mesmo, é proposto por Werden et alii para escolher
entre distintas estimacdes da funcdo de demanda em modelos de simulagdo.
Parece sensato que uma opg¢éao “conservadora” por alguma forma funcional
da demanda varie conforme a posi¢ao de quem realiza a estimagio, devendo

% Uma avaliagdo detalhada dos beneficios e limites dessa abordagem modelistica,

que a “Disciplina Daubert” por si s6 ndo basta para manter sob controle, ¢ feita por
SCHUARTZ, L., op. cit., p. 178-182, com conclusdes também algo céticas — ge-
neralizadas, no caso brasileiro, para abordagens com forte viés quantitativo, talvez
em ainda maior grau do que o aqui proposto.

4 Apenas se e quando esses indicios ou condi¢des favoraveis a colusdo estejam

claramente afastados seria entdo procedida uma analise de efeitos unilaterais, com
modelos do tipo discutido por WERDEN et alii, op. cit.
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ser adotadas as que prevéem ceteris paribus incrementos maiores de precos
pos-fusdo para quem defende um ato de concentracdo, e vice-versa para
o impugnante.*® E menos claro que posicio deve tomar o agente publico;
os autores sustentam que deve acompanhar a posicdo do impugnante. Isso
pode parecer razodvel a primeira vista, mas a conseqiiéncia pode ser con-
servadora apenas num sentido formal — de simetria em rela¢do ao que € exi-
gido de quem defende o ato —, mas ndo no sentido substantivo de assegurar
a maxima defesa do interesse publico, quando em diivida. Sob esse tltimo
angulo, que acredito se deva defender em qualquer circunstdncia, a opgao
“conservadora” serd a oposta: no caso, as formas funcionais de demanda
que produzam os maiores incrementos esperados de preco pds-fusio (v.g.
demanda isoelastica ou AIDS, em vez de linear ou logit), que obviamen-
te implicam, na ddvida, uma posicdo mais defensiva do interesse publico.
Logo, a proposi¢do inicial de simetria fica também prejudicada, de forma
que o impugnante poderia utilizar essas mesmas hip6teses, apesar de em
principio “mais favordveis” a sua tese, pois estas seriam consideradas igual-
mente as mais admissiveis em principio pelo agente publico.

%

Em sintese, e caminhando para uma conclusdo provisdria, a neces-
sidade de controlar a indeterminacdo da andlise econOmica, por razdes in-
trinsecas ou por imposicdo da aplicacao juridica, parece apontar para uma
utilizacdo mais parcimoniosa do que se tem verificado nos ultimos anos de
modelos ou solugdes oferecidas pela teoria econdmica convencional, que
ndo se mostra suficientemente univoca e/ou confidvel em termos tanto pre-
ditivos quanto de discriminacdo normativa. Isso vale para ambos os temas
que tém dominado a influéncia da ciéncia econd6mica no campo antitruste:
a eficiéncia economica (e os respectivos trade-offs) e os efeitos de atos de
concentragdo sobre rivalidade e precos. No primeiro caso, porque a distri-
buicdo de renda € uma questdo subjacente inexordvel, mas sobre cuja di-
mensdo normativa a ciéncia econdmica silencia e cujas ambigiiidades ndo
tém, portanto, solu¢do econdmica neutra (técnica). No segundo, porque
interacdo estratégica em oligopdlio inevitavelmente implica suposi¢des ad
hoc, que contaminam a generalidade e a previsibilidade — vale repetir, ndo
necessariamente por culpa da teoria (embora esta nem sempre prime pela
qualidade), mas porque essa € a realidade do oligopdlio, a estrutura de mer-

50 'WERDEN et alii, op. cit., p. 17.
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cado predominante nas economias modernas, com a qual o campo antitrus-
te tem que lidar quotidianamente. Note-se que essa ressalva se aplica aos
resultados esperados de mercado (precos e quantidades), seja em modelos
de simulacdo de efeitos unilaterais de fusdes, seja em situacdes de colusao:
algum grau de indeterminagao é sempre inevitavel.”!

Em ambos os casos o recurso ao realismo e a decidibilidade, mesmo
quando os dois possam entrar em choque, tanto entre si quanto com a teoria
econdmica dos manuais, parecem o Unico caminho promissor. Nesse senti-
do, o uso de “portos seguros”, hd muito tempo consagrado nas mais diversas
jurisdicdes,’* deve ser visto como bem mais do que uma etapa, por assim
dizer, “pré-analitica” da decisdo antitruste, na medida em que permite tanto
a ja consagrada economia de meios decisorios como também — sob o angulo
aqui explorado — superar, numa direcao analiticamente correta e assumindo
niveis de defesa maxima do interesse publico (bem-estar), as indetermina-
¢oes inevitdveis do jogo oligopolistico.

Embora essa dltima afirmagdo tenha no presente ensaio uma indica-
¢do mais clara na questdo dos efeitos anticompetitivos em precos pos-fusao
do que na questdo da eficiéncia, isso ndo significa que ndo se possa nesse
caso tentar também uma solugdo do tipo “porto seguro”. Minha conclusdo
nesse quesito foi muito parcial: a de que o price standard ndo é “a” solugdo.
Mas a solugdo tradicional com base no excedente total (Williamson) tam-
pouco parece satisfatéria, a0 menos no sentido de que nao tem suficiente
respaldo cientifico (mesmo supondo que ela signifique que consumidores e
produtores devam ser ponderados pelo mesmo peso — o que pode ser legiti-
mo como primeira aproximagao, mas tampouco tem base objetiva). “Portos
seguros” qualitativos nesse tema deveriam a meu ver ser mais usados no
Brasil, como o sao em outras jurisdi¢des: acima de certo patamar e nivel de
incremento de concentragdo, por exemplo, os atos de concentracdo deve-
riam ser simplesmente rejeitados. Além de certo nivel de prejuizo esperado

St Vale lembrar, por fugir ao senso comum revelado dos economistas da area antitruste,
que a preferéncia aqui defendida pela analise centrada, em principio, na colusdo ndo
se deve a que esta seja menos indeterminada (o inverso pode ser verdade!), mas sim
a que ela é em principio mais realista em oligopodlio, podendo gerar os efeitos mais
prejudiciais ao interesse publico.

52 Inclusive no Brasil, como nos limiares de notificagdo de atos de concentragio pre-
vistos na Lei 8.884/94, além de alguns critérios que pouco a pouco se firmam como
jurisprudéncia.
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a concorréncia, a aceitacdo de eficiéncias compensatorias, portanto, deveria
ser — como, alids, a lei prevé — bem mais excecao do que regra.

Em conclusao, a adocdo de patamares desse tipo merece, por tudo isso,
nao apenas uma sobrevida em relacdo as investidas da andlise quantitativa
pretensamente rigorosa, mas uma exploragdo sistemadtica de possibilidades
de sua adocdo mais generalizada em detrimento da modelagem ad hoc.
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APENDICE

Metodologia para avaliacao geral da possibilidade de exercicio de
poder de mercado em precos

A avaliacdo da possibilidade de exercicio de poder de mercado em
precos por parte de uma empresa qualquer, e.g. resultante de uma fusao ou
aquisicdo, requer, como ponto de partida, a verificacdo de se, no mercado em
questdo, um aumento pequeno mas significativo e persistente do preco pode
ser lucrativo para um monopolista hipotético. Essa metodologia, tipica na
andlise antitruste, € valida mesmo se ndo ha expectativa de que tal empresa
se torne monopolista, uma vez que permite avaliar aquela possibilidade em
sua condicdo limite, seja por um exercicio unilateral — no caso de monop6-
lio, seja conjuntamente — por colusdo de precos em oligopdlio. Em qualquer
caso, preservando o mesmo principio de adotar as hipdteses mais simples e
extremas, supde-se que o monopolista hipotético (ou um oligopdlio operan-
do de forma coordenada) maximize seus lucros a curto prazo. Um aspecto
interessante dessa metodologia é que n@o se impde nenhuma condi¢do, de
equilibrio estratégico ou ndo, ou qualquer outra, para a situacdo de mercado
da qual parte o exercicio. Como ocorre na delimitagdo de um mercado re-
levante, a metodologia permite partir da situacdo real de mercado, seja esta
qual for. O pressuposto de que uma colusdo pos-fusdo é provavel, por sua
vez, depende da aplicac@o concreta ao mercado em questdo de uma check
list de maior ou menor presenga de fatores que favorecem ou desfavorecem
a colusdo, conforme ampla literatura existente sobre o tema.

Como se trata de avaliar a possibilidade de maximizar lucros a partir
de aumentos de pregos, € conveniente definir receita e custos, totais e mar-
ginais, como funcdes do preco. A expressao formal da receita e dos custos
marginais como fun¢des do preco (e ndo da quantidade, como é usual em
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microeconomia) de um monopolista hipotético que exerce poder de mer-
cado, assim como de sua igualdade na maximizacido dos lucros, pode ser
descrita como segue.

Seja R(p) = p.q a receita como funcao dos precos, C[D(p)] os custos
idem, onde g = D(p) é a fun¢do de demanda do precgo, e 4 = — p.dq/q.dp a
elasticidade-preco (em valor absoluto) da demanda. Tem-se entdo:

(i) a receita marginal em termos de precos serd R’(p) = dR(p)/dp =
qg+p.dqldp, ou ainda:

R’(p) = q(1-n) (1).

Note-se que a receita marginal serd negativa se e sO se a elasticidade
da demanda (em valor absoluto) for maior que um (demanda eldstica);

(i1) os custos marginais em termos de pregos serdao C’(p) = dC[D(p)]/
dp = (dC(q)/dq)(dq/dp), ou

C’(q) dq/dp (2).

Note-se que, com custos marginais em termos de quantidades sem-
pre positivos e com dq/dp < 0 (demanda negativamente inclinada, como
¢é usual), tem-se necessariamente C’(p) < 0, ou seja, custos marginais em
termos de precos negativos; e, finalmente,

(ii1) a fun¢do de lucros em termos de precos € definida como L(p) =
R(p) — C(p), cujaderivada é L’(p) = R’(p) — C’(p); ou, de (1) e (2),

L’(p) = q(1-n) — C’(q) dq/dp (3).

A maximizag¢do dos lucros implica L’(p) = 0, ou seja,

q(1-n) = C’(q) dq/dp (4).

Dados os pressupostos acima, a existéncia de poder de mercado mo-
nopolistico implica necessariamente, na vizinhanca do ponto em que a em-
presa maximiza seus lucros, uma demanda eléstica, equivalente a uma re-
ceita marginal negativa, assim como custos marginais negativos, ambos em
funcdo do preco. Note-se que situagdes de receita decrescente com o prego,
ou receita marginal negativa, na faixa de precos em que operam as empre-
sas, devem ser encaradas com absoluta normalidade em se tratando de oli-
gopolio. Esse resultado expressa uma demanda eldstica a precos, denotando
justamente o fato de que existe poder de mercado e estd sendo exercido.
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A viabilidade do exercicio de poder de mercado de um monopolista
(ou de um oligopdlio colusivo) em pregos dependerd de que ele possa espe-
rar que um aumento do preco aumente seus lucros, ou seja, que L’(p) > 0 no
ponto de operagdo do monopolista hipotético, (p, g,). De (3) isso implica
q(1-n) — C’(q) dg/dp > 0 no ponto (p,q,), ou seja,

q,(1-n,) — C(q,) (dg/dp),> 0 (5).

A expressdo anterior pode ser simplificada assumindo-se a hipotese
realista de que os custos varidveis unitarios sdo constantes com a producio
(até a plena utilizacdo da capacidade), e portanto iguais aos custos margi-
nais. Seja m a margem unitdria de lucros brutos (incluindo custos fixos e
overheads), por defini¢do o complemento dos custos varidveis unitarios em
relag@o ao prego; assim, no ponto (p,,q,) 0s custos varidveis unitarios serao
(1-m,) p,.* Substituindo em (5), obtém-se

q, (1-n,) > (1-m) p, (dq/dp), (6).

Pela definigo de elasticidade, o lado direito pode ser reescrito —(1-m,)
q, 1, substituindo em (6) e dividindo os dois lados da inequagdo por g,
obtém-se a condicdo para que seja vidvel o exercicio de poder de mercado
em pregos: (1-7,) + (1-m)) n,> 0; ou, finalmente,

m,1,<1(7).
skeskesk

O mesmo resultado pode ser confirmado, como seria de esperar, em-
pregando os conceitos mais usuais de receita, custo e lucro marginais ex-
pressos em termos de quantidades: a receita marginal é R’(q) =p + g dp/dq =
p — p/n; o custo marginal é C’(g); e o lucro marginal € L’(g) = R’(q) — C’(g).
Sob a mesma hipdtese anterior de custo varidvel unitdrio constante e igual

*  As margens unitarias iniciais sdo dados dificeis de obter, assim como os custos
variaveis. Supode-se aqui que um dos dois esteja disponivel, ou possa ser estimado
de forma razoavelmente confiavel. Nessa metodologia ndo existe uma alternativa
mais simples. A determinag@o enddgena (implicita) dos custos marginais, como nas
versdes mais comuns de modelos de simulagdo de oligopoélio de Bertrand, depende de
uma hipdtese muito forte ndo adotada aqui, isto é, que o mercado parta de posi¢des
iniciais de equilibrio de maximizagao de lucros de todos os oligopolistas (equilibrio
de Nash), além de também depender de pressuposi¢des quanto a forma funcional
da demanda. Ver discussao no texto.
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ao marginal, sendo m, a margem de lucros brutos em relagéo ao preco de
mercado p,, tem-se, no ponto (p,,q,), C’(g,) = (1-m,) p,. Substituindo acima,
L'(q,) =p,—p/n,— (1-m) p,; ou, simplificando, L’(q,)) = p, (m,— 1/n,).

A possibilidade de aumento lucrativo de preco equivale, nesse caso,
a uma reducgio lucrativa da quantidade, pelo que o lucro devera se reduzir
com o aumento da quantidade, implicando impor a condi¢do L’(g,) < 0.
Dai se segue p, (m, — 1/n,)) < ; ou, dado que p, >, m, < I/7,. Ou ainda,
finalmente:

mpn,<1,
como se queria demonstrar.

Hskok

Este resultado significa que, por exemplo, se a margem de lucro bruto
de um monopolista hipotético ao prego atual de mercado, m,, for de 50%, e
a elasticidade-preco da demanda nesse ponto for menor que 2, havera espa-
¢o para aumentar o preco de forma lucrativa (aumentando os lucros).

Entretanto, a magnitude deste aumento de preco lucrativo acima do
preco de mercado sé pode ser calculada conhecendo-se a elasticidade da
demanda ndo apenas no ponto de operacdo, mas para precos algo acima e
quantidades algo abaixo dele; em outras palavras, a elasticidade da demanda
“no arco” situado entre o prego corrente e o preco de maximizagdo, acima
deste por hipétese (se hd “espago” para aumento lucrativo do preco). E usual
que essa elasticidade seja algo maior que aquela medida no ponto de ope-
ragdo (p,, q,), ja que a elasticidade serd crescente com o prego para fungdes
de demanda mais usuais, préximas de lineares, o que pode dificultar simula-
¢des com base apenas na elasticidade do ponto de operagao.**

Suponha-se que seja conhecida a elasticidade-preco da demanda “no
arco” entre o ponto de operacdo e o de maximizagdo, (pm, gm), definida
como:

n,=-psA0q/q,.Mp=—p,(q,9,V4,.P, D,

A maximizag¢do de lucros no ponto (pm, gm) implica igualar receita e
custo marginais como func¢ao de precos, agora em termos discretos (diferen-

** E claro que se a demanda for suposta isoeldstica os ajustes que seguem serdo
desnecessarios.

270



LIMITES NORMATIVOS DA ANALISE ECONOMICA ANTITRUSTE

cas finitas). Novamente assumindo o custo marginal em termos de quantida-
de constante e igual ao custo varidvel unitario, (l-mo) p,» tem-se:

q, +p,.Aq/Ap = (1-m)) p, Aq/Ap, ou

[pm - (l_m()) p()] Aq/Ap + qm = 0;
substituindo Ag/Ap por -n, gm/p, e simplificando,

pm—(1-m)p,=p,/n,oufinalmente

k=1/n,—m,(8),

onde k = (pm —p,) | p, € a mdxima taxa de incremento lucrativo de
prego possivel a partir do ponto de operagdo inicial (p,, g,). Como esperado,
essa taxa € decrescente com a elasticidade e com a margem inicial.

Note-se que esse resultado € intuitivo, ja que 1 /7 representa o indice
de Lerner, que corresponde a margem maxima alcangdvel no mercado pelo
monopolista hipotético, enquanto m, € a margem inicial. No caso extremo
de m, = 0, parte-se da posi¢do competitiva (pre¢o = custo marginal), logo
0 maximo aumento de preco vidvel, k, serd igual ao indice de Lerner. Por
outro lado, teremos k > 0, isto é, havera possibilidade de exercicio de poder
de mercado em pregos, se € sO se my < 1, reproduzindo a formula (7), s6
que agora para aumentos discretos no preco e para a elasticidade calculada
no arco.

Apenas para efeito de uma avalia¢@o preliminar de ordens de grande-
za, suponha-se que a elasticidade-preco da demanda no arco entre o preco
atual e o de maximizacgdo seja conhecida; ou ainda que ela seja estimada,
em seu limite superior, pela elasticidade medida no ponto de operacdo, ou
seja, ao preco de mercado.*** Nesse caso, a férmula (8) mostra, consisten-
temente com a (7), que, por exemplo, sendo a margem de lucro inicial m,
de 50% e a elasticidade ao preco de mercado de 2, ndo havera espaco para
exercicio de poder de mercado em precos; mas que, se a elasticidade fosse
unitdria, a ordem de grandeza do aumento de preco lucrativo seria de 50%.
Cabe registrar, portanto, que esta varidvel é fortemente sensivel tanto a es-
timativa de elasticidade no intervalo [1,2] quanto ao valor da margem bruta
de lucro inicial. Por exemplo, a mesma margem inicial de 50%, uma elasti-

*#% Essa estimagao ¢ exodgena ao exercicio e pode ser feita na forma econométrica usual,
estimando elasticidades a partir de diferentes formas funcionais da demanda.
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cidade de 1,5 permitiria um aumento de preco lucrativo da ordem de 17%; e
se a margem inicial for de 35% com essa mesma elasticidade, o aumento de
preco viadvel serd de nada menos que 32%.

Em termos de aplicag¢do antitruste, pode ser interessante fixar o va-
lor de k em 5% e 10%, aumentos tipicamente considerados abusivos pela
legislacdo e pela jurisprudéncia, e verificar quais os limites superiores de
elasticidade compativeis com este aumento lucrativo para margens iniciais
num determinado intervalo estimado, por exemplo entre 35% e 50%. E o

que mostra a Tabela abaixo:

Limites superiores de elasticidade-preco da demanda (no arco)
compativeis com aumentos de pre¢o (k) especificados e margens

Tabela

brutas de lucro iniciais (m0) especificadas

m,=35% m, = 50%
k=5% 2,50 1,82
k=10% 2,22 1,67

Fonte: Equacdo (8).
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A MULTA ADMINISTRATIVA ANTITRUSTE
E A SUA NATUREZA
DE CONFISCO PESSOAL

Eduardo Reale Ferrari*
Dalton Tria Cusciano™*

I - Introducao

O ordenamento juridico brasileiro regido pela Constituicio Federal
de 1988 apresenta postulados normativos que sao fundamentais para a es-
truturacdo, funcionamento e homogeneidade do quadro normativo estatal,
servindo como norte a ser obrigatoriamente respeitado na atuacao de 6rgaos
administrativos, legislativos e jurisdicionais.

Infelizmente registramos em nosso cotidiano juridico inumeras ne-
gacdes desses postulados de protecdo constitucional, seja por meio de con-
troversas interpretacdes jurisdicionais e administrativas ou por md técnica
legislativa, que transformam um sistema uno e légico, caracterizado, como
dizia Miguel Reale, “pelo didlogo e principalmente pelo bom senso”, em
um sistema esquizofrénico, que confunde punibilidade com prevencio,
como se sindnimos fossem, recorrendo costumeira e diretamente ao direito
penal para dirimir conflitos que poderiam ser solucionados por outras esfe-
ras punitivas, transportando conceitos de uma esfera juridica para outra, sem
qualquer tipo de adequacao.

z

Necessario ressaltar que tamanha € a gravidade do atual ordena-
mento punitivo brasileiro que inimeros sdo os dispositivos que violam a
Constitui¢do Federal, sendo prova disso a puni¢do confiscatdria enunciada
pela Lei Antitruste, punindo a pessoa fisica por meio de san¢do pecunidria
absurda prevista no inciso II, do art. 23 da Lei 8.884/94.

*  Professor Doutor em Direito Penal e Membro do Corpo Docente da Faculdade de
Direito da USP ¢ da PUC/SP.

**  Advogado e Membro do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
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IT - O patente confisco enunciado pelo art. 23, inciso II, da Lei
8.884/94 (Lei Antitruste)

Estabelece o art. 23 e seus incisos:

“Art. 23. A prética de infracdo da ordem econdmica sujeita os
responsaveis as seguintes penas:

I — no caso de empresa, multa de um a trinta por cento do valor
do faturamento bruto no seu ultimo exercicio, excluidos os impostos,
a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, quando quantificavel;

IT — no caso de administrador, direta ou indiretamente respon-
savel pela infracio cometida por empresa, multa de dez a cinqiienta
por cento do valor daquela aplicdvel a empresa, de responsabilidade
pessoal e exclusiva ao administrador.

IIT — No caso das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito
publico ou privado, bem como quaisquer associagdes de entidades
ou pessoas constituidas de fato ou de direito, ainda que temporaria-
mente, com ou sem personalidade juridica, que ndo exer¢am ativida-
de empresarial, ndo sendo possivel utilizar-se o critério do valor do
faturamento bruto, a multa sera de 6.000 (seis mil) a 6.000.000 (seis
milhdes) de Unidades Fiscais de Referéncia (Ufir), ou padrio super-
veniente. (Incluido pela Lei n. 9.069, de 29.6.95.)

Pardgrafo inico. Em caso de reincidéncia, as multas cominadas
serdo aplicadas em dobro.”

Note-se assim que, segundo o art. 23, II, da Lei 8.884/94, caberd ao
administrador da empresa, mesmo que indiretamente responsdvel pela in-
fracdo antitruste, a sanc@o de 10 a 50% do valor aplicdvel a empresa, de
responsabilidade pessoal e exclusiva do administrador.

Constata-se assim que a multa disciplinada pelo art. 23, inciso II, da
Lei 8.884/94 de 10 a 50%, decorre de outra pecunia, aplicada a empresa
no valor de 1 a 30% sobre o valor do faturamento bruto desta, excluidos os
impostos.

Causa estranheza imaginar como um administrador, que pode até ser
funciondrio de baixo escaldo de uma empresa, que pode ou ndo ter participa-
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¢do nos lucros, podera ser obrigado a pagar uma multa de 10 a 50% do valor
aplicdvel a empresa, multa esta de responsabilidade pessoal e exclusiva!

Se o objetivo da san¢do pecunidria é dissuasorio, ndo seria melhor im-
por uma sang¢do punitiva e proporcional que pudesse efetivamente ser cum-
prida pela pessoa fisica? Nao deveriamos obstar a que as empresas paguem
por seus prepostos, por meio de um viés maior de sancdes punitivas?

Por que impor um valor tdo alto as pessoas fisicas sem analisar
com acuidade sua situagdo econOmica, assim como o fato eventualmente
praticado?

Ap6s mais de 14 anos da edicdo da Lei Antitruste, € mais do que
sabido que nem sempre sdo os acionistas controladores ou 0s proprietarios
das empresas os autores de eventual ilicito antitruste, ndo fazendo sentido
equiparar um gerente de vendas que busca sua meta a margem das diretrizes
da empresa com a figura do préprio dono da empresa.

Ressalte-se que gerentes e funciondrios do setor de vendas nao podem
ser equiparados aos socios ou administradores, sendo prova disso o fato
de que dificilmente auferirdo renda que alcance minimamente a 0,1% do
faturamento bruto da empresa, destacando que, consoante a Lei Antitruste,
0,1% do faturamento bruto serd a menor multa possivel na esfera admi-
nistrativa punitiva, caso a pessoa fisica seja condenada, bastando citar o
seguinte exemplo:

Imaginemos uma empresa que tenha um faturamento bruto no seu
tltimo exercicio de R$ 900 milhdes. Caso tal pessoa juridica seja condenada
a uma conduta antitruste, o patamar minimo serd de 1%, o que significa que
a empresa deverd pagar R$ 9 milhdes. A ser assim, a pessoa fisica que even-
tualmente tenha praticado uma conduta antitruste serd sancionada com uma
multa de no minimo 10% do valor da multa a pessoa juridica, ou seja, uma
quantia de no minimo R$ 900.000,00, a tornar absolutamente confiscatdria
tal sancdo administrativa, vez que rarissimos sao os profissionais que terdo
recursos para pagar tdo vultosa multa.

Como impor R$ 900 mil a uma pessoa fisica independentemente de
sua remuneracdo ou do nivel de seu cargo dentro da empresa? O adminis-
trador de uma empresa nao € necessariamente o Chief Executive Officer, ou
seja, o Chefe Executivo ou Diretor-Geral da empresa, podendo ser, como ja
dito anteriormente, um funcionério do escaldo comercial da empresa.

J4 a san¢do mdxima a pessoa juridica enunciada pela Lei 8.884/94,
segundo o préprio art. 23, poderd alcancar até 30% do faturamento bruto,
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sendo tal percentual muitas vezes maior do que o proprio lucro anual de
diversos setores industriais, sendo inimagindvel e claramente confiscatéria a
puni¢do de 10% a 50% a pessoa fisica que tenha ultimado uma conduta anti-
truste enquanto responsavel pela empresa punida no parametro de 30%!

Se ndo bastasse a punicao a pessoa juridica ja configurar uma possivel
faléncia a empresa, e conseqiientemente conduzindo ao desemprego intime-
ras pessoas, inquestiondvel ser a multa a pessoa fisica uma via indireta de
confisco, ferindo claramente nio apenas o principio da preservacao da em-
presa, mas especialmente a dignidade a pessoa humana e o seu patrimonio
pessoal, utilizando o Estado do abuso do seu poder econdmico, excedendo
em seu poder de impor penalidades.

Ressalta-se que, contabilmente, empresas com receita bruta de até R$
2.400.000,00 sa@o consideradas empresas de pequeno porte, de acordo com a
Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, que institui o Estatuto
Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, sendo, portanto,
cabivel aduzir que dificilmente empresas cartelizadoras serdo enquadradas
como pequenas, vez que € necessario constituir seu poder de mercado, com
conseqiiente faturamento superior as centenas de milhdes de reais.

O CADE, aliés, por meio da Resolucdo 20, de 1999, Anexo [ —Praticas
Restritivas: defini¢des e classificagdes, assim conceitua os cartéis:

“Acordos explicitos ou tacitos entre concorrentes do mesmo
mercado, envolvendo parte substancial do mercado relevante, em tor-
no de itens como precos, quotas de producao e distribuic@o e divisdo
territorial, na tentativa de aumentar precos e lucros conjuntamente
para niveis mais préximos dos de monopdlio.”!

Independentemente do conceito fluido e subjetivo da expressao cartel,
importa para o presente artigo assumir que o poder de mercado € fundamen-
to basilar para a tentativa de se estabelecer um cartel, assumindo-se que as
empresas envoltas nessa tentativa terdo um faturamento bruto alto, normal-
mente superior a centenas de milhdes de reais, a legitimar a indagagao: pode
a multa administrativa antitruste aplicada a pessoa fisica ser comparada a
um confisco?

Nao podemos negar que, diante do exemplo citado no decorrer deste
artigo, a sancio pecunidria de R$ 900.000,00 pode absorver grande parte,

' Disponivel em: www.cade.gov.br, acesso em: 10 set. 2008.

276



A MULTA ADMINISTRATIVA ANTITRUSTE

sendo todas as propriedades da pessoa fisica, tornando-a completamente in-
solvente, convertendo-se a san¢do administrativa, portanto, em verdadeiro
confisco.

A proibicao constitucional do confisco estd enunciada em nossa Lei
Maior, sendo incisivo o art. 150 da Constitui¢do Federal de 1988:

“Art. 150: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao con-
tribuinte, € vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(...)

IV — utilizar tributo com efeito de confisco.””

Tal postulado normativo deve ser utilizado como guia obrigatdrio a
ser seguido quando da elaboracdo das leis, ndo apenas tributdrias, vez que
tal colocag@o ndo se ateve a este ou aquele subsistema, mas ao proprio sis-
tema do direito, caracterizado pela sua univocidade, ou seja, como funda-
mento a ser seguido por todos os subsistemas legais dentro de um mesmo
ordenamento juridico, que obedece necessariamente a nossa Carta Maior.

O confisco caracteriza-se por uma violac@o abrupta e arbitraria ao di-
reito de propriedade de quaisquer tipos de bens, sendo o objetivo da vedagdo
constitucional impedir qualquer pretensao governamental que possa condu-
zir a uma injusta apropriagdo estatal, no todo ou em parte, do patrimonio ou
dos rendimentos dos cidaddos, comprometendo-lhes o exercicio do direito a
uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou, ainda,
a regular satisfacdo de suas necessidades vitais bdsicas.

O Estado ndo pode agir imoderadamente punindo o cidaddo exagera-
damente, pois a atividade governamental acha-se essencialmente condicio-
nada pelo principio da proporcionalidade, que se qualifica como verdadeiro
parametro de afericdo da constitucionalidade material dos atos estatais.

Sérgio de Andréa Ferreira, na obra O direito de propriedade e as limi-
tacdes e ingeréncias administrativas,’ enuncia:

“O confisco ou confiscagdo € a extingdo de direitos sobre bens
patrimoniais, ou de todo um patrimdnio, sem indeniza¢do, ou sem a

2 Constitui¢do Federal de 1988.
3 S3o Paulo: RT, 1980.
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indenizacdo nos termos constitucionalmente estabelecidos, ou seja,
no Direito brasileiro, indenizacio prévia, justa ou em dinheiro, salvo
as excegdes em que a Constituicdo Federal admite a compensacio
em titulos da divida publica. A Constituicdo Federal veda o confis-
co, inclusive como pena, garantindo, subjetivamente, o patrimonio
individual.”

Na andlise do art. 23, inciso II, da Lei 8.884/94, patente parece-nos
a presenca da possibilidade do confisco, ou seja, da tomada da proprie-
dade privada pelo Estado por meio da san¢do administrativa aplicada ao
administrador.

Ademais deve-se ressaltar, como jd dito anteriormente, que a vedacao
do confisco ndo se resume a tributos, como bem enuncia nosso Supremo
Tribunal Federal no RE 91.707, Rel. Min. Moreira Alves, cujo acérdao foi
assim ementado:

“Reducao de multa de feicdo confiscatéria. Tem o S.T.F. admi-
tido a redu¢do de multa moratéria imposta com base em lei, quando
assume ela, pelo seu montante desproporcionado, fei¢do confiscato-
ria. Dissidio de jurisprudéncia ndo demonstrado. Recurso extraordi-
nario nao conhecido.”

Qualquer san¢do pecunidria deve obrigatoriamente seguir o princi-
pio da razoabilidade ou proporcionalidade, para ndo se tornar confiscatoria,
como pode acontecer com a san¢do inscrita no caso do art. 23, II, da Lei.
8.884/94.

Se ndo bastasse a clara natureza confiscatéria da possibilidade da mul-
ta antitruste, ndo podemos nos olvidar que, independentemente da sancdo
administrativa enunciada pela Lei 8.884/94, haverd também a possibilidade
da aplicacdo das san¢des de multa de natureza penal esculpidas no art. 4.° da
Lei 8.137/90, a ensejar outra indagacao: como serd possivel impor a pena de
multa de natureza penal quando a multa administrativa per si ja configurou
um confisco?

Ainda que seja dificil estabelecer o que seria confisco, 0 bom senso e
a légica nos fazem rememorar que as sangdes aos empregados e/ou adminis-
tradores podem facilmente alcancar os milhdes de reais, bastando para tanto
ter uma participacdo em uma minima porcentagem dos lucros, quedando-se
os lucros oriundos do cartel com os proprietarios, que ndo sdo abarcados
obrigatoriamente pela san¢@o esculpida no art. 23 da Lei 8.884/94.
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Neste sentido cabe salientar o voto do Ministro Sepulveda Pertence,
que na ADIn 551-1 do Rio de Janeiro, julgada em 24/10/2002, enuncia:
“Também ndo sei a que altura um tributo ou uma multa se torna confiscatd-
rio; mas uma multa duas vezes o valor do tributo, por mero retardamento de
sua satisfac@o, ou de cinco vezes, em caso de sonegagio, certamente sei que
é confiscatorio e desproporcional”.

Importantissimo ressaltar, como ja dito anteriormente, que o funcio-
ndrio ndo sofrerd apenas uma multa decorrente da Lei 8.884/94, mas tam-
bém outra multa, oriunda da persecucdo penal que ocorre pelo art. 4.° da Lei
8.137/90 (define os crimes contra a ordem econdmica), ocorrendo, portanto,
uma dupla san¢@o, muitas vezes impossivel pragmaticamente de impor.

Se analisarmos a possibilidade da multa decorrente do crime previsto
na Lei 8.137/90, perceberemos que, além da multa da esfera administrativa,
o funciondrio e/ou administrador poder4 estar sujeito a sancao pecunidria na
esfera penal, devendo-se ressaltar que para a sancdo pecunidria de natureza
criminal levar-se-4 em conta tanto a gravidade do ato praticado pelo agente
como sua situacdo econdmico-financeira.

Trata-se do denominado sistema dias-multa, utilizado pelo Cédigo
Penal brasileiro e criado desde os idos do século XIX, prevendo a aplicacdo
da pena de multa da seguinte maneira: o magistrado, atendendo a culpa-
bilidade, a gravidade da conduta e as demais circunstancias legais e judi-
ciais, estabelecerd o nimero de dias-multa a ser aplicado (art. 59 do Cédigo
Penal), determinando posteriormente o guantum vale cada dia-multa, con-
siderando para tanto a situa¢do econdmico-financeira do acusado (art. 60
do Cédigo Penal), multiplicando ao final o quantum de cada dia-multa pelo
nimero de dias-multa enunciado, obtendo-se o valor total da san¢@o pecu-
nidria de natureza criminal.

O limite minimo de dias-multa serd de 10 dias-multa e o maximo de
360 dias-multa, sendo que o menor valor do dia-multa serd a de um trigé-
simo do saldrio minimo, o que nos levard a uma pena minima de 1/3 do sa-
lario minimo (um trigésimo multiplicado por 10, vez que 10 é o minimo de
dias-multa), destacando, por outro lado, que o maior valor do dia-multa por
dia serd de 5 vezes o saldrio minimo vigente, o que nos pode levar a 1.800
salarios minimos (5 salarios minimos x 360 dias), como san¢cdo maxima.

Essa san¢@o pecunidria penal maxima de 1.800 salarios minimos
ainda podera ser aumentada (limite extraordindrio), vez que em virtude da
excepcional situacdo econdmica do réu, o juiz, com base no art. 60, pard-
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grafo 1.° do Cédigo Penal, poderd eleva-la ao triplo, o que representard uma
sancdo pecunidria penal maxima extraordindria de 5.400 salarios minimos,
lembrando que o atual saldrio minimo base hoje vigente no Brasil estd no
valor de R$ 415,00, de acordo com a Lei 11.709, de 19 de junho de 2008.

Conseqiientemente a san¢do méaxima da sancdo penal pecunidria po-
derd chegar a um valor de R$ 2.241.000,00, resultado da multiplicacdo de
5.400 salarios minimos pelo valor de R$ 415,00, ndo se podendo esquecer
que essa san¢do maxima, por forca do art. 10 da Lei 8.137/90, pode decu-
plicar, caso o juiz, considerando o ganho ilicito e a situagdo econdmica do
réu, verifique a insuficiéncia ou excessiva onerosidade das penas pecunié-
rias previstas nesta lei, podendo também diminui-las até a décima parte ou
eleva-las ao décuplo.

A ser assim, fécil fica a constatagc@o de que a san¢do maxima pecunié-
ria criminal podera chegar ao incrivel valor de R$ 22.410.000,00, enquanto
o valor minimo é de R$ 138,33, quando aplicdvel o pardmetro de 1/3 do
saldrio minimo vigente no pais.

Ora, comparando a seara criminal com a seara administrativa, perti-
nente a reflexdo no sentido de que dificilmente o funciondrio, apds a san¢ado
administrativa, terd possibilidade de pagar pela sanc¢io pecunidria criminal a
justificar a terceira indagagdo: qual sancdo tem maior efeito dissuasorio? As
regras sancionatorias administrativas e penais, quer previstas no art. 23 da
Lei 8.884/94, quer enunciadas pelo art. 4.° da Lei 8.137/90, respectivamen-
te, sdo efetivamente proporcionais? Independentemente da resposta, que, a
nosso ver, parece claramente negativa, ainda é possivel outra indagacdo:
podem sangdes pecunidrias antitruste e penais serem cumulativas?

A nosso ver, as indagacdes expostas nos conduzem a respostas ne-
gativas, porquanto afrontam diretamente o principio da proporcionalidade,
temadtica obrigatéria no campo das sangdes.

III — Da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade em sentido amplo pode ser denomi-
nado de proibicdo do excesso, complementando o principio da intervengdo
minima, vez que em termos amplos consiste, como enuncia Canotilho,* em

4 CANOTILHO, J. G., Direito constitucional, Coimbra: Almedina, 1993, p. 382-
384.
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um principio constitucional normativo e materialmente constitutivo de toda
a administragdo publica, que limita a interferéncia do poder estatal, contes-
tando as ingeréncias desnecessdrias, nao adequadas, ou desproporcionais.

Esse principio constitui-se em uma limitacdo legal as arbitrariedades
do Estado, impedindo, de um lado, a fixa¢do de san¢Ges abstratas, despro-
porcionais a gravidade do delito, e, de outro, a imposi¢ao jurisdicional de
san¢Oes desajustadas a gravidade do delito ultimado.

Inegével que o principio da proporcionalidade refuta a enunciagao de
cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas
(proporcionalidade em concreto) que nao levem em conta o valor do fato
cometido.

Merece destaque ainda a subdivisdo do principio da proporcionalida-
de em: a) principio da necessidade, cuja conseqiiéncia constitui o principio
da subsidiariedade; b) principio da adequagdo, idoneidade ou suficiéncia; e
¢) principio da proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da necessidade ou subsidiariedade constituem manifes-
tacdes juridico-constitucionais de proibicdo de excesso, destacando Fabio
Medina Osoério, citando Luis Afonso Heck, que enuncia:

“A proporcionalidade, juntamente com o preceito da proibi-
cdo de excesso, € resultante da esséncia dos direitos fundamentais.
Proibem-se intervencdes desnecessdrias e excessivas. Uma lei ndo
deve onerar o cidaddo mais intensamente do que o imprescindivel
para a protecdo do interesse publico. Assim a intervencdo deve ser
apropriada e necessdria para alcangar o fim desejado, ndo devendo
gravar em excesso o afetado, i.e., deve poder ser dele exigivel”.?

Importante salientar também trecho do Manual de Redacdo da
Presidéncia da Republica, elaborado por Comissdo presidida pelo Ministro
do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes:

“A simples existéncia de lei ndo se afigura suficiente para legi-
timar a intervengdo no ambito dos direitos e liberdades individuais.
Faz-se mister, ainda, que as restricdes sejam proporcionais, isto €,
que sejam ‘adequadas e justificadas pelo interesse publico’ e atendam
‘ao critério da razoabilidade’. Em outros termos, tendo em vista a
observancia do principio da proporcionalidade, cabe analisar ndo s6 a

5 Direito administrativo sancionador, Sao Paulo: RT, 2000, p. 176.
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legitimidade dos objetivos perseguidos pelo legislador, mas também
a adequacdo dos meios empregados, a necessidade da sua utilizacao,
bem como a razoabilidade, isto é, a ponderacdo entre a restri¢io a ser
imposta aos cidadaos e os objetivos pretendidos.”

Canotilho, por sua vez, com sua maestria, se manifesta sobre o tema
salientando:

“O principio da exigibilidade, também conhecido como o prin-
cipio da necessidade, ou da menor ingeréncia possivel, coloca a to-
nica na idéia de que o cidaddo tem o direito a menor desvantagem
possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para obtencao de
determinados fins, ndo era possivel adoptar outro meio menos onero-
so para o cidaddo”.®

Por seu turno, o principio da adequacdo ou suficiéncia nos leva a enun-
ciar que de nada adiantard concluir pela necessidade da intervencdo penal
se os objetivos a serem alcancados pela esfera penal possam ser alcangados
pela esfera administrativa.

Sobre o principio da adequagdo Canotilho aduz:

“(...) impde que a medida adoptada para a realizacio do interes-
se publico deva ser apropriada a prossecugdo do fim ou fins a ele sub-
jacentes. Consequentemente, a exigéncia de conformidade pressupde
a investigacdo e a prova de que o acto do poder publico é apto para e
conforme os fins justificativos de sua adopgao (...). Trata-se, pois, de

controlar a rela¢do de adequagdo medida-fim”.’

A Corte Alema, ao tratar sobre o tema, estabeleceu:

“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exi-
givel, para que seja atingido o fim almejado. O meio € adequado,
quando, com seu auxilio, se pode promover o resultado desejado; ele
¢ exigivel, quando o legislador ndo poderia ter escolhido outro igual-
mente eficaz, menos prejudicial ou portador de uma limitagdo menos
perceptivel a direito fundamental”.®

¢ Op. cit., p. 268.
7 Idem.

8 Bundesverfassungsgerichtsentsheidungen, 1971, p. 316, citado por GUERRA FILHO,
Willis Santiago, Processo constitucional e direitos fundamentais, 2. ed. Sdo Paulo:
Celso Bastos, 2001.
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Ja o principio da proporcionalidade em sentido estrito, que a nosso
ver € totalmente ignorado no estabelecimento do patamar minimo da sancdo
administrativa, deveria impedir a aplicac@o de penas desiguais, desajustadas
e excessivas.

Hé uma clara vedac@o a aplicacio de pena que se represente desmedi-
da ou excessiva diante da gravidade do ilicito-tipico e da periculosidade do
agente, servindo como fung¢do limitadora a funcdo sancionatéria do Estado.

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou sobre o tema no julga-
mento da ADIn-1.407 / DF (Relator Min. Celso de Mello), enunciando:

“O Estado nao pode legislar abusivamente. A atividade legisla-
tiva estd necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fun-
damental, que, encontrando suporte tedrico no principio da propor-
cionalidade, veda os excessos normativos e as prescri¢des irrazodveis
do Poder Publico. O principio da proporcionalidade — que extrai a
sua justificacdo dogmatica de diversas cldusulas constitucionais, no-
tadamente daquela que veicula a garantia do substantive due process
of law — acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do
Poder Publico no exercicio de suas fungdes, qualificando-se como
parametro de afericdo da propria constitucionalidade material dos
atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteiido de
irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade,
ajustando-se a cldusula que consagra, em sua dimensdo material, o
principio do substantive due process of law (CF, art. 5.°, LIV). Essa
clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso
de poder legislativo, enfatiza a no¢@o de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limi-
tada, ainda que o momento de abstrata instauragdo normativa possa
repousar em juizo meramente politico ou discriciondrio do legisla-
dor” (grifamos).Votag¢do: por maioria, vencido o Min. Ilmar Galvao,
Julgamento: 07/03/1996 — Tribunal Pleno.

E acrescenta:

“De outro lado, o Plenério do Supremo Tribunal Federal, tem
prestigiado normas que ndo se revelam arbitrdrias ou irrazodveis em
suas prescricdes, em suas determinagdes ou em suas limitagcdes.

Achando-se o contetido da norma legal tisnado pelo vicio da ir-
razoabilidade, incide, o legislador, em causa configuradora do excesso

283

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Eduardo Reale Ferrari e Dalton Tria Cusciano

de poder, o que compromete a prépria funcao juridico-constitucional
dessa espécie normativa, notadamente daquelas situagdes em que a
lei se reduz a condi¢do de deliberacdo estatal totalmente opressiva e
arbitraria.”

A ser assim, absurda seria a possibilidade de uma dupla sanc¢io pecu-
nidria —administrativa e criminal — a pessoa fisica, vez que restaria impossi-
bilitada de exercer o direito a uma existéncia digna e a regular satisfagao de
suas necessidades vitais basicas, vez que haverd uma cumulacio de pesadas
sancoes.

Outra questio que pode surgir e também nos aflige nessa cumulativi-
dade sancionatdria refere-se a0 momento em que serda imposta a via penal
sancionatdria: serd a pena de multa do art. 4.° da Lei 8.137/90 imposta apds
a sancdo administrativa? Caso positiva a resposta, como calcular o sistema
dias-multas, vez que alterado o critério da afericdo da capacidade contribu-
tiva da pessoa fisica? Como poderd impor uma pena de multa em face do
crime sem levar em conta a san¢@o imposta pela esfera administrativa?

Se a sancdo pecunidria penal leva em conta a situacido econdmica e pa-
trimonial do autor, como desconsiderar o confisco anteriormente imposto por
meio da san¢do administrativa? Caso se opte preliminarmente pela punicio
criminal antitruste antes da punicao administrativa, ndo seria incoerente impor
a sanc¢do penal antitruste se nem mesmo € certa a conduta ilicita antitruste?

IV — Da necessaria individualizacao da sancao pecuniaria

Claro assim que, qualquer que seja a san¢@o pecunidria, imprescindi-
vel se faz a individualizagc@o da conduta — assim como a eventual penal —,
que apenas poderd ser aplicada apds analisadas a conduta do agente e sua
situagcdo econdmica financeira.

Alberto Silva Franco salienta: “O principio daindividualiza¢do da pena
garante, em resumo, uma pena particularizada, pessoal, distinta e, portanto,
inextensivel a outro cidaddo, em situacao fatica igual ou assemelhada”.’

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, coloca a culpabilidade do
agente como medida da aplicacdo da pena e destaca que a individualizagcao

®  Crimes hediondos, 4. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: RT, 2000, p. 237-238.
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da pena, que deve ser motivada, ¢ um direito publico subjetivo do apenado
(HC 72992/SP-963).

Consoante manifestacdo do Superior Tribunal de Justica,'® o princi-
pio da individualiza¢@o da pena, materialmente, significa que a sancdo deve
corresponder as caracteristicas do fato, do agente e da vitima. Ou seja, deve
haver a adequada sintonia entre a sancao aplicada e todas as circunstancias
do delito.

Para José Eduardo Goulart,'" o principio da individualizagdo da pena
€ conseqiiéncia direta do postulado da personalidade. Esse postulado reza
que a pena sO pode ser dirigida a pessoa do autor da infracdo na medida de
sua culpabilidade.

Nao podemos compactuar como normal ou possivel uma vinculagdo
entre sancOes, principalmente diante de entes tdo diferentes, como uma
pessoa juridica de relevante participa¢do no mercado, a ponto de conseguir
participar de um cartel, e uma pessoa fisica, funciondrio desta empresa, que
recebe saldrio ao final de cada més.

Novamente salientamos que a san¢do administrativa que deverd in-
cidir sobre a empresa devera ser calculada com base no faturamento bruto,
que nada mais € do que o valor total das vendas de mercadorias e servigos
realizadas no periodo contabil em avalia¢do, ndo se descontando do fatura-
mento os valores gastos com a producao, saldrios, tributos, ndo se incluindo
também as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos.

Sobre esta base de cdlculo, ou seja, sobre o total do faturamento, serdo
descontados para efeito do cdlculo sancionatério apenas, segundo a lei, os
impostos.

Mas qual € a extensdo do conceito de impostos definido no art. 23
para efeitos de puni¢do pecunidria a pessoa juridica e conseqiientemente a
pessoa fisica no ambito da seara antitruste?

10 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 6.* Turma, Resp. n. 151.837/98, Rel. Min.
Luiz Vicente Cernicchiaro. Vota¢do nao unanime. DJ 28/05/98.

Principios informadores do direito da execu¢do penal, Sdo Paulo: RT, 1994, p.
95-97.
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V - Alternativas e impostos

O art. 23 da Lei 8.884 dispde que, para efeitos da punicdo administra-
tiva, deverdo ser excluidos da base de cdlculo da multa os impostos, o que
pode nos levar a duas interpretacoes:

A) Sera excluida da base de cédlculo qualquer espécie tributdria, rece-
bendo uma denominagdo genérica de imposto.

B) Serdo excluidos apenas os impostos que recebem esta classifica-
¢do, sendo que outros tributos como PIS e Cofins fariam parte da base de
célculo sobre a qual se estipularia o “quantum” da sancdo, vez que nao se-
rdo classificados como impostos e sim como contribui¢des sociais, € logo a
proibicao de integrarem a base de cdlculo ndo estd expressa na lei.

De pronto, ja se constata a md técnica legislativa na redacdo desse
artigo, levando-nos a uma dubia interpretag¢do, ensejando mais uma inse-
guranca juridica, a qual poderia ser facilmente corrigida, caso o legislador
utilizasse o termo “tributos”.

Nao h4 ddvida de que as multas sdo uma das formas de se tentar dis-
suadir o agente da conduta ilicita, prevenindo que empresas se envolvam
em comportamentos anticoncorrenciais, devendo, entretanto, fixar-se pata-
mares para sancdes pecunidrias, vez que t€nue pode se tornar a linha entre
dissuasido e desproporcao.

Alternativas poderiam assim ser propostas, devendo o direito admi-
nistrativo sancionador acreditar no seu poder simbdlico, preventivo, educa-
tivo e repressivo, aplicando-se no dmbito da esfera administrativa sanciona-
toria o préprio sistema dias-multa em substitui¢do a esta absurda vinculagdo
entre as san¢des das empresas e dos administradores, que lesa o principio
da proporcionalidade e da individualizacdo de penas, figurando o crité-
rio da valorag¢do da conduta e da situagdo econdmica do autor da conduta
antitruste uma alternativa para barrar o verdadeiro confisco de proibi¢dao
constitucional.

VI - Conclusao

Defendemos a tese da regulacdo tinica e exclusiva de um direito ad-
ministrativo sancionador nos casos de cartéis, vez que devemos evitar ao
mdaximo a interferéncia penal no ambito econdmico, recorrendo-se a um
subsistema legal, mais célere € menos burocrdtico com plenas condicdes
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de cumprir as funcdes almejadas pelo uso da esfera penal, revalorizando os
agentes do Estado e, por via de conseqiiéncia, toda a sociedade, evitando a
constante negacdo dos postulados normativos de raiz constitucional.

A nosso ver, a san¢cao administrativa antitruste imposta a pessoa fisica
ndo deve estar vinculada a sanc¢d@o aplicada a pessoa juridica, podendo-se
utilizar o sistema dias-multa na esfera administrativa como critério valora-
tivo que respeita os principios da individualizacdo da sancdo, da proporcio-
nalidade ou razoabilidade.

A terceira via constitui assim em uma alternativa a puni¢ao na seara
do abuso do poder econdmico, respeitando-se sempre os principios consti-
tucionais, conferindo aos julgadores os instrumentos garantisticos inerentes
a qualquer julgamento imparcimonioso, tendo razdo Reale Junior ao afirmar
ser essencial que a descriminalizacdo dos crimes econdmicos, relativos ao
abuso do poder econdmico, deve andar de par com a elaboracdo de uma
nova legislacdo antitruste, a fim de superar as falhas gritantes de técnica
legislativa e da l6gica atual, que ignora ndo somente os principios constitu-
cionais, como também o didlogo entre os subsistemas e 0 bom senso.

Deve-se conferir primazia ao direito administrativo sancionador com
enfoque na estrutura, orcamento e independéncia dos 6rgdos de julgamento,
atuando o direito penal antitruste apenas como ultima ratio, primando na
multa administrativa proporcional a pessoa fisica a san¢@o por exceléncia,
fomentando, por outro lado, também a sanc¢do administrativa da contrapro-
paganda, intervindo a seara penal em casos de extrema necessidade, pro-
pugnando pelo avango do estudo do direito administrativo sancionador, que
em nada reduz as garantias do direito penal, que continuard a interferir até
que novos instrumentos sancionatérios administrativos sejam fomentados,
denotando eficiéncia e razoabilidade do direito.

Referéncias bibliograficas

BRASIL, Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia — CADE. http://
www.cade.gov.br, acesso em: 10 de setembro de 2008.

BRASIL, Constituicio Federal de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui¢ao.htm, acesso em: 30 de setembro de
2008.

BRASIL, Manual de Redacdo da Presidéncia da Republica, elaborado por comissdo
presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes.

287

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Eduardo Reale Ferrari e Dalton Tria Cusciano

BRASIL, Presidéncia — Legislacdo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL/LEIS/L8884 .htm, acessado em 30 de setembro de 2008.

BRASIL, Presidéncia — Legislacdo. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
CCIVIL/Ieis/L8137.htm, acessado em 30 de setembro de 2008.

BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — Jurisprudéncia. Disponivel
em: www.stj.gov.br, acessado em 29 de setembro de 2008.

BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - Jurisprudéncia. Disponivel em:
www.stf.gov.br, acessado em 29 de setembro de 2008.

CANOTILHO, J. G. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993.

FERRARI, Eduardo Reale. Medidas de seguranga e direito penal no estado
democrdtico de direito. Sao Paulo: RT, 2001.

FERREIRA, Sérgio de Andréa. O direito de propriedade e as limitacoes e
ingeréncias administrativas. Sao Paulo: RT, 1980.

FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2000. p. 237-238.

GOULART, José Eduardo. Principios informadores do direito da execugcdo penal.
Sao Paulo: RT, 1994. p. 95-97.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais.
2. ed. Sao Paulo: Celso Bastos, 2001.

OSORIO, F4bio Medina. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: RT, 2000.
p- 176.

REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal. Rio de Janeiro: Forense,
2002. v. 1.

288



MODELOS DE SIMULACAO EM ANALISE
DE ATOS DE CONCENTRACAO

Ruy Santacruz™

I - Introducao

O julgamento do Ato de Concentracdo Nestlé-Garoto, em fevereiro de
2004, trouxe para a andlise antitruste no Brasil a aplicacdo de modelos de
simulacdo dos efeitos de fusdes e aquisicdes sobre os precos. As primeiras
contribui¢des tedricas relevantes para o uso desta técnica datam da metade
dos anos 90. Werden e Froeb (1994) propuseram a simulacao para mercados
com produtos diferenciados usando o modelo de Bertrand. Posteriormente,
Epstein e Rubinfeld (2001) fizeram aplicacdo semelhante usando o modelo
de Cournot.

Uma vez que o controle antitruste das estruturas de mercado busca en-
tender exatamente o comportamento dos pregos apds atos de concentragio,’
o uso de simulagdes seria tanto mais importante quanto maior a capacida-
de de fornecer previsdes confidveis. Por outro lado, € preciso considerar o
inverso: o uso de simulagdes seria tanto menos importante quanto menor a
capacidade de gerar resultados confidveis.

As simulagdes utilizam modelos de oligopdlio extraidos da literatu-
ra microecondmica cldssica. Embora as simulagdes de fusdes possam ser
aplicadas a vdrios tipos de industria, a maior parte das aplicacdes se da
sobre oligopdlios que competem com produtos diferenciados vendidos aos
consumidores finais. Nesse caso, todos os atributos dos produtos diferencia-
dos sdo abandonados e se considera que a competi¢do ocorre basicamente
via precos. Vdrias outras hipdteses simplificadoras precisam ser assumidas,

*  Professor da Faculdade de Economia da UFF.

' Outras contribui¢des importantes sdo as de Werden & Froeb (1996), Werden & Froeb

(2002), Werden (1997a), Werden (1997b), Shapiro (1996), Hausman & Leonard
(1997), Hausman, Leonard & Zona (1994).

O controle de fusdes e aquisi¢des visa a impedir que a concentracdo de mercado
(horizontal ou vertical) aumente a probabilidade de exercicio de poder de mercado.
Em outras palavras, visa a impedir o aumento de prego no mercado relevante.

2
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incluindo custos marginais constantes e, na maioria das vezes, que os vare-
Jistas aplicam margens de lucro constantes nas vendas dos produtos. Essas
hipéteses comprometem a capacidade de os modelos refletirem de maneira
adequada as reais condi¢des da concorréncia.

II — Maiores problemas

Até o inicio dos anos 80 a andlise de fusdes pelos 6rgaos antitruste dos
EUA era baseada exclusivamente nas participacdes de mercado das firmas. O
Guidelines Horizontal apresentado pelo DOJ e FTC, no ano de 1982 (e suas
versoes de 1984 e 1992), foi uma tentativa de ampliar o espectro da andlise
introduzindo conceitos econdmicos na investigacao como, por exemplo, o tes-
te do monopolista hipotético na definicio do mercado relevante. Além disso,
pela primeira vez as autoridades antitruste norte-americanas reconheciam que
um ato de concentrag@o pode gerar eficiéncias compensatorias.

Apesar de os guias preverem uma reducio da andlise matematica ba-
seada em indices de concentracgio, isso ndo ocorreu (vide Santacruz, 1998).
Além disso, a introducdo do teste do monopolista hipotético estabeleceu
uma metodologia adequada para a defini¢do dos mercados relevantes, mas
criou um problema, uma vez que o teste exige o uso de instrumental quan-
titativo mais sofisticado do que aqueles até entdo utilizados pela anélise an-
titruste tradicional.

Diante disso, Werden e Froeb (1994) propuseram uma nova ferra-
menta de andlise de fusdes. Considerando que para a defini¢do do mercado
relevante a autoridade precisa coletar dados de precos e quantidades ofer-
tadas pelas firmas nos mercados, essas informacdes poderiam ser usadas
em um modelo de oligopdlio e com isso, a partir do equilibrio pré-fusdo
(nivel dos precos e quantidades ofertadas observadas no mercado), simular
o novo equilibrio de pregos e quantidades. Além disso, a simulacio permitia
calcular o efeito liquido da fusdo, considerando a geragcdo de eficiéncias
compensatdrias, uma das bandeiras da Escola de Chicago.?

A proposta dos economistas alinhados com a Escola de Chicago, embora nem
sempre explicita, era de flexibilizar o controle de fusdes e aquisi¢des, uma vez que
destas operagdes freqiientemente surgem empresas mais eficientes do ponto de vista
dos custos de produgdo, o que geraria eficiéncias “dinamicas” para a sociedade,
na medida em que com custos menores os precos tenderiam a diminuir no futuro.
Dessa maneira, calcular a reducao de custos necessaria para aprovar uma fusao era
essencial.
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Assim, com a ascensdo da Escola de Chicago, de corte ortodoxo, a
andlise antitruste passou a considerar modelos de oligopdlio que haviam
sido abandonados por serem considerados muito simplistas, entre eles os
modelos de Cournot e Bertrand. Nos dois modelos toda e qualquer fusdo
que ndo gerar redugdo de custos resultard em aumento de pregos. Isso por-
que na concepgdo ortodoxa os pregos se elevam monotonicamente na me-
dida em que o nimero de competidores no mercado se reduz.* Desde entdo,
esse tipo de exercicio passou a ser utilizado, com modificacdes apenas da
forma funcional da demanda e do modelo de interacdo entre as firmas — vide
Epstein e Rubinfeld (2001).

O modelo de Bertrand é o mais utilizado e vem sendo aplicado para
a simulacdo de fusdes em industrias com produtos diferenciados, em alguns
casos. Sua grande vantagem € dispensar a estimativa da fun¢@o custo ou da
fung@o de produgdo para determinar o lado da oferta. A partir dos dados de
precos e quantidades observados no mercado antes da fusdo é possivel infe-
rir os custos marginais de cada firma (considerados como constantes). Como
serd mencionado mais a frente, embora simplificadora, a hipétese de custo
marginal constante interfere de maneira significativa nos resultados obtidos.

Um modelo de simulagdo dos efeitos de fusdes sobre pregos e quanti-
dades ofertadas no mercado nada mais € do que fazer uma série de hipdteses
sobre como os consumidores e as firmas se comportam hoje e como se com-
portariam ap0s a fusdo. As hip6teses sobre o comportamento do consumidor
estdo representadas na especificacdo da demanda, e o comportamento das
firmas na forma como elas interagem estrategicamente. Apds estimar o au-
mento de precos no mercado, considerados os custos marginais constantes,
um segundo passo na simulagcdo dos efeitos de uma fusio seria estimar a
redu¢do compensatdria de custo marginal capaz de manter os precos nos
niveis pré-fusdo. Ou seja, qual seria a reducdo de custo marginal necessaria
para que a firma maximize lucros sem aumento nos pregos, conseqiiente-
mente sem perda de bem-estar do consumidor.’

Porém, como se sabe, a relagdo automatica entre reducdo do nimero de competi-
dores e aumento nos pregos ndo foi comprovada empiricamente, mesmo porque
dependendo das condi¢des reais da concorréncia ¢ possivel que mercados mais
concentrados apresentem pregos relativamente mais baixos do que mercados menos
concentrados.

5 Caso a operagao redunde em Redugdo de Custo Marginal Compensatoria (CMCR,
na sigla em inglés) suficiente, a empresa maximiza seu lucro sem aumento nos
precos.
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De um modo geral, portanto, nas simula¢des € necessdrio: i. definir o
mercado relevante; ii. identificar os niveis de precos e quantidades ofertadas
pré-fusao; iii. escolher a forma funcional da demanda (comportamento do
consumidor); iv. escolher o modelo de oligopdlio a ser utilizado (comporta-
mento da firma); v. estimar os niveis de precos e quantidades ofertadas pds-
fusdo; e vi. realizar uma anélise entre os ganhos de eficiéncia decorrentes da
fusdo (reducdo dos custos) e a perda de bem-estar decorrente do aumento
de precos.

Crooke et al. (1999) demonstram que a escolha da forma funcional
da demanda determina os resultados da simulag¢do. A simulac@o do efeito
da fusdo implica estimativa do que vai ocorrer no futuro, com base nos da-
dos do passado. Para isso € preciso estimar as elasticidades da demanda no
mercado relevante. Essa estimativa ndo € trivial e envolve outro lote de hi-
poteses simplificadoras. A escolha da forma funcional da demanda deveria
teoricamente ser feita a partir de uma anélise do comportamento do merca-
do, mas isso nem sempre € possivel por uma questdo de tempo ou de acesso
aos dados. Dessa maneira, as simulacdes apresentam resultados diferentes
decorrentes da escolha da forma funcional da demanda.

7

O passo seguinte é a escolha do modelo tedrico a ser utilizado.
Segundo Pioner e Pinheiro (2006), a escolha do modelo de Bertrand para a
simulagdo ja enviesa os resultados obtidos. Os autores replicam a andlise de
um caso analisado nos EUA no qual foi utilizado o modelo de Bertrand e
repetem a mesma rotina utilizada na simulag@o, mas agora para um modelo
de Cournot, obtendo como resultados pregos significativamente mais altos
do que os previstos quando aplicado o modelo de Bertrand.

Para os autores, a escolha do modelo pode ser dividida em duas ques-
tdes principais: i. tipo de varidvel de escolha — preco ou quantidade; e ii.
se a interacdo € dindmica ou estitica. Como basicamente todos os modelos
que sdo usados em simulac@o de fusdes utilizam um modelo estitico em
que a varidvel de escolha é preco, os autores indagam: “A industria real-
mente se comporta dessa forma? Existe evidéncia empirica sobre esse tipo
de comportamento”? Pioner e Pinheiro (2006) sustentam que modelos es-
taticos como Bertrand e Cournot ndo seriam capazes de simular de maneira
adequada os resultados de uma fusdo. Ja os modelos dinamicos, apesar de
trazerem mais realismo a modelagem, ainda ndo teriam bases tedricas sufi-
cientemente robustas e, por isso, também nao poderiam ser utilizados.
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Scheffman e Coleman (2002)° observam que as simulag¢des apresen-
tam um tratamento simplista concedido ao comportamento tanto dos fa-
bricantes do produto relevante quanto dos seus revendedores finais, além
de fazerem uso de modelos de oligopdlio também muito simplistas — ra-
730 pela qual, segundo os autores, freqiientemente apresentam projecdes
de precos absurdamente altas como resultados das fusdes analisadas. Tais
modelos ndo conseguem captar a interacdo estratégica entre as empresas.
Nesse sentido, as firmas no mundo real adotariam estratégias diferentes da-
quelas previstas pelos modelos usados nas simulacdes — especialmente se
for considerado o fato de que as simulacdes envolvem diferentes empresas,
que atuam em diferentes industrias. Desse modo, ndo se poderia saber se a
previsdo do modelo quanto ao comportamento dos precos ocorrerd de fato,
uma vez que nao se pode saber se as estratégias das empresas estdo correta-
mente contempladas no modelo utilizado.

De fato, ndo hé qualquer evidéncia empirica que demonstre que o mo-
delo de equilibrio de Bertrand, utilizado em mercados de produtos diferen-
ciados, explique de maneira adequada o que acontece nos mercados reais.
Scheffman (2004) observa que apds muitos anos lecionando disciplinas li-
gadas a formulacdo de estratégias empresariais em programas de MBA pode
afirmar que o modelo de Bertrand ndo € capaz de explicar a competicdo nos
mercados reais. Segundo o autor, o modelo ndo teria nada para dizer sobre
como se dd a competi¢cdo em mercados com produtos diferenciados, mesmo
porque o modelo de Bertrand nem seria um modelo de competi¢do.’

Os modelos classicos de oligopdlio apresentam outros problemas im-
portantes, como o fato de ndo conseguirem captar o efeito de entradas de
novos competidores no futuro — nem mesmo estimam essa possibilidade —,
nem o efeito sobre a competi¢do do lancamento de novos produtos. Além
disso, em mercados de produtos diferenciados consideram apenas o pre-
¢o como a varidvel estratégica da competicdo, desprezando os diferentes
atributos dos produtos. Outro problema diz respeito ao fato de que em vé-
rios casos as informacdes sobre os precos compreendem uma agregacio

¢ Scheffman era Economista-Chefe da FTC (Director of the Bureau of Economics)
quando escreveu este texto.

Scheffman observa que no modelo de Bertrand o competidor maximiza lucros sujeito
a uma curva de demanda ceteris paribus. Isso é exatamente o que o monopolista
faz, desconsiderando a presenga de outros competidores. Dessa maneira, o modelo
de Bertrand seria uma forma reduzida de um modelo tradicional de monopdlio.
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de vdrios tipos de embalagem. A simples agregacdo ja provoca diferentes
efeitos sobre os resultados das simulagdes, mas, além disso, mudancas no
mix de vendas das embalagens sugerem altera¢des nos precos que de fato
nao ocorreram.

Mais importante, no entanto, € o fato de que os modelos de oligopdlio
disponiveis podem ndo explicar como os fabricantes competem, como 0s
varejistas operam e as relacdes entre fabricantes e varejistas. De um modo
geral, as simulagdes sdo realizadas a partir de dados da venda final do produ-
to, ou seja, analisam o comportamento dos produtores com base nos pregos
praticados pelos varejistas. A hipdtese subjacente € a de que distribuidores e
varejistas nao interferem no processo de precificacdo. Porém, a experiéncia
indica o contrdrio: distribuidores e/ou varejistas tém papel fundamental na
precificacdo dos produtos relevantes. Além disso, se ha um preco de equili-
brio para o consumidor final, € sempre possivel que uma fusao provoque um
rearranjo nas margens de lucro ao longo da cadeia produtiva, mas ndo altere
o preco para o consumidor final.

Mesmo Froeb (2004),® um veemente defensor do uso de modelos de
simulacdo para analisar os efeitos de fusdes sobre os precgos, ressalta que
uma simulagdo jamais pode ser considerada “a resposta”. Isso porque re-
conhece as dificuldades envolvidas no adequado levantamento dos dados’ e
porque considera adequados apenas os modelos que estimam n@o apenas o
comportamento dos fabricantes envolvidos na fusdo, mas também de seus
concorrentes, dos varejistas, dos consumidores e a interacdo entre todos es-
tes agentes econdmicos no mercado. Assim, reconhece que ndo seria neutra
a opg¢do de usar pregos praticados pelo varejista para o consumidor final
para analisar os efeitos de uma fusdo entre fabricantes. Ressalta, ainda, a
dificuldade envolvida na estima¢do do comportamento dos consumidores,
ou seja, na estimacao das elasticidades da demanda.

Além do problema da inadequagdo do préprio modelo para simular
o que ocorre de fato nos mercados, nos modelos de simulagcdo atualmente
utilizados uma das principais hip6teses € a de o custo marginal permanecer
constante, independentemente da quantidade produzida. Essa hipétese tem
sua origem na impossibilidade de se calcular o custo marginal de maneira

8 Economista-Chefe da FTC.

°  Quando os dados ndo estao disponiveis na maneira adequada, os economistas tém a
tendéncia de “resolver o problema” adotando hipo6teses compensatorias ou buscando
a “melhor substituicao possivel” para os dados que faltam.
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correta. Dessa maneira, a saida encontrada pelos economistas foi inferir o
custo marginal a partir dos dados de precos e quantidades ofertadas no mer-
cado, ou seja, a partir dos dados de equilibrio da inddstria. Para tanto, con-
tudo, € preciso fazer hipdteses bastante restritivas sobre a demanda e sobre
a forma de competicdo entre as firmas (isto €, o modelo de competi¢ao entre
as firmas).

Ap6s analisar vérios estudos, Pioner e Pinheiro (2006) concluiram
que o custo marginal inferido a partir dos dados de equilibrio da industria
apresenta resultados diferentes daqueles efetivamente observados, com con-
seqiiéncias importantes para os resultados da simulag@o. Segundo os auto-
res, “a hipdtese de custo marginal constante ndo apenas afeta a inferéncia do
valor do custo marginal..., como também os resultados da simulag¢do”.

Os autores observam que uso do modelo de Bertrand traria uma gran-
de vantagem para o investigador antitruste: conhecidos os precos e estimada
a demanda, seria possivel obter os custos marginais (desde que considerados
constantes), o que permitiria a aplicagdo direta da andlise de trade-off entre
eficiéncia e perda de bem-estar. Em outras palavras, a simulagdo ja traz a
informacdo da redugdo de custos necessdria para que ndo ocorra elevacdo
de precos no mercado relevante. Com isso bastaria a autoridade antitruste
estimar a reducdo de custos prevista com a fusdo para saber se os efeitos
liquidos sobre o bem-estar seriam positivos ou negativos.

Modelos de simulagdo serviriam, portanto, ndo apenas para dizer
quais seriam os novos precos de equilibrio apds uma fusdo; eles também
poderiam ser utilizados para identificar a magnitude da redugdo no custo
marginal das firmas fusionadas capaz de manter os pregos da industria inal-
terados. Essa € a idéia por trds do cédlculo das redugdes compensatérias de
custo marginal (CMCR em ingl€s).

O uso do CMCR é defendido por Werden (1996), entre outros, por ser,
segundo este autor, independente da forma funcional da demanda. Pioner e
Pinheiro (2006) ndo concordam: ‘“(...) a simulacdo de fusdes € dependente
de hipdteses sobre a demanda, custos marginais e interacao estratégica entre
as firmas (o modelo de competi¢do)”. Para os autores, “mesmo com a pes-
quisa tendo avancado bastante na primeira drea (estima¢do da demanda), os
modelos que temos disponiveis hoje em dia para avaliar custos e, principal-
mente, interacao estratégica, ainda s@o muito preliminares”. Por isso, “mes-
mo conceitos que se acreditava serem independentes da forma funcional da
demanda (no caso, 0 CMCR) procuramos mostrar que nao o sao”.
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Assim, considerando os passos envolvidos no uso de modelos para si-
mular os efeitos de atos de concentragdo sobre os pregos da economia, bem
como seus efeitos liquidos sobre o bem-estar (trade-off entre poder de mer-
cado e eficiéncia), nota-se uma enorme dificuldade de esse tipo de exercicio
produzir uma boa resposta, decorrente i. do tratamento do comportamento
do consumidor (estimac@o da demanda); ii. da escolha do modelo; e iii. da
hipétese de custos marginais constantes. Todas essas “escolhas” enviesam
os resultados.

O problema, porém, ndo € apenas de dificuldades técnicas para a rea-
lizagdo da simulagdo — que no caso da determinagdo das elasticidades da
demanda pode, em alguns casos, ser tecnicamente contornado. As dificul-
dades existem e sdo reais, porém o maior problema ¢ de ordem conceitual:
a literatura econdmica néo foi capaz de disponibilizar um modelo capaz de
captar as reais condi¢des da competicdo. Como Scheffman observou, as em-
presas simplesmente ndo se comportam na forma proposta pelos modelos
de Bertrand, Cournot, ou qualquer outro modelo estético criado dentro do
paradigma racional-maximizador neocldssico.

Certamente a maior dificuldade dos modelos cldssicos de oligopdlio
¢ lidar com a questdo da interdependéncia oligopolista. O simples reco-
nhecimento de que as empresas em oligopdlio interagem estrategicamente
implica admitir que elas contam com enormes incentivos para o conluio.
Diante da dificuldade evidente de a teoria econdmica tratar o incentivo ao
conluio, Matsumura e Mello (2006) buscaram entender o fendmeno a partir
da Teoria dos Jogos, “cujos principais resultados fornecem as condi¢des ne-
cessdrias para a emergéncia de um conluio sustentavel”. Porém, diante das
dificuldades enfrentadas na pesquisa, os autores foram obrigados a concluir
que “deve-se ter em mente, entretanto, que esta literatura [Teoria dos Jogos]
ainda ndo foi capaz de fornecer as condi¢des suficientes para o conluio taci-
to, ja que o comportamento subjacente a este acordo depende de uma série
de fatores como: a varidvel estratégica (pregos, quantidades, capacidade)
empregada, o grau de substitui¢do dos produtos, as institui¢des e as condi-
¢oes estruturais em um determinado mercado”.

Em resumo, os autores se depararam com a dificuldade intrinseca ao
fato: ndo € possivel modelar de maneira confidvel o comportamento estra-
tégico das firmas. Os resultados mudam de uma industria para outra, de
uma firma para outra e, at¢ mesmo, mudam dentro de uma mesma firma,
no tempo. Como solu¢do para o problema identificaram caracteristicas do
mercado que devem ser analisadas para se concluir se estdo presentes as
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condigdes estruturais para o acordo tdcito — o que ainda assim nao significa
dizer que na presenga desses fatores o acordo serd realizado. As caracteris-
ticas citadas pelos autores sdo as mesmas utilizadas no modelo Estrutura-
Conduta-Desempenho (ECD), como nivel das barreiras a entrada, poder de
barganha do comprador, produto diferenciado ou homogéneo, nimero de
competidores etc.

Ap6s a dificuldade encontrada com o uso de técnicas da Teoria dos
Jogos, os autores partiram para investigar a possibilidade de técnicas quanti-
tativas oferecerem solu¢ao para identificar a presenca de conluio nos merca-
dos. Mas concluem: “(...) mesmo que dados suficientes e confidveis possam
ser obtidos, deve-se ressaltar que as técnicas econométricas nio sdo sufi-
cientes para gerar uma evidéncia indubitdvel da existéncia de conluio”. Em
resumo, nao ha como modelar o conluio.

Desse modo, considerando i. que o incentivo ao conluio € algo ineren-
te ao oligopodlio; ii. que a capacidade das firmas coordenarem suas decisdes
¢ fundamental na determinacdo dos pregos e das demais decisdes estraté-
gicas das firmas; e iii. que o conluio t4cito (ou paralelismo de precgos, ou
coordenagdo oligopolista, ou seja, 0 nome que se queira dar) ¢ uma caracte-
ristica da competicdo que ndo admite modelagem quantitativa, a conclusdo
a que se chega é que a simulaga@o de fusdes e aquisi¢des mediante o uso de
modelos classicos de oligopdlio é imprépria e inadequada aos fins a que se
propoe.

III - O conluio na literatura de Economia Industrial

Um dos maiores problemas da teoria microecondmica tradicional de-
corre da reconhecida dificuldade de tratar teoricamente a questdo das estra-
tégias empresariais. Por essa razdo, de uma forma ou de outra os modelos
classicos escamoteiam a discussdo sobre a interdependéncia das decisdes
empresariais em contextos de mercados oligopolizados.

As estruturas de mercado oligopolizadas predominam no mundo real,
o que significa que qualquer teoria microeconOmica que se pretenda realista
precisa considerar a interdependéncia das decisdes das firmas que atuam
em um mesmo mercado. Conseqilientemente, € razodvel supor, como faz a
literatura da Economia Industrial, que as empresas buscam adotar politicas
de cooperagdo (implicitas ou explicitas), para que seus lucros sejam mais
elevados. Mesmo Stigler (1964), um economista ortodoxo ligado a Escola
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de Chicago, em artigo seminal adota a hipdtese bésica de que os oligopolis-
tas desejam entrar em conluio para maximizar os lucros conjuntos.

As caracteristicas e formas de operagdo desses acordos sdo discutidas
no ambito dos denominados ‘“Modelos Colusivos de Oligopdlio”. Os rela-
tos de casos na drea da defesa da concorréncia e evidéncias empiricas da
Economia Industrial demonstram a existéncia de diversas situagdes em que
empresas estabelecem acordos formais ou ticitos. Os acordos formais s@o
aqueles em que as empresas estabelecem comunicacao explicita ou contato
direto, combinando pre¢os ou regras de comportamento (cartel). J4 quando
a coordenacdo de pregos ou acdes € fruto da racionalidade econdmica, as
empresas seguem regras ticitas, que ndo foram combinadas explicitamente,
ou seja, decorrentes da vivéncia na industria e do aprendizado. Nesse caso,
estamos diante do acordo tacito, também conhecido na literatura econOmica
como “conluio tacito”.

O conluio ticito ndo supde comunicagdo entre as firmas nem envolve
necessariamente uma infragdo a ordem economica.'” Quando firmas de um
mesmo mercado se engajam nesse tipo de comportamento, observam-se re-
sultados mais proximos ao do monopdlio do que ocorreria na auséncia de
cooperacao entre as firmas — em termos de precos, quantidades vendidas e
ritmo no lancamento de novos e melhores produtos. Com o acordo ticito,
as firmas logram manter precos mais elevados por meio de um compromis-
so ndo explicitado segundo o qual nenhuma delas adotard comportamentos
que possam redundar em perda de coordenagdo. Esse comportamento nio
caracteriza formacdo de cartel nem é considerado infracdo a ordem econd-
mica, por se tratar de uma conduta racional e eficiente do ponto de vista do
comportamento oligopolista.

Segundo Tirole et al. (2003), “colusdo ticita ndo precisa envolver ne-
nhuma ‘colusdo’ no sentido legal, e particularmente envolve a ndo comuni-
cacdo entre as partes. O acordo € referido como colusdo tdcita somente por-
que o resultado alcancado (em termos de conjunto de precos ou quantidades
produzidas, por exemplo) pode ser bem parecido com os alcangados através

19 Apenas o acordo explicito caracteriza o cartel, considerado em todas as jurisdigdes

como uma infra¢@o a ordem econdmica. A jurisprudéncia brasileira, assim como a
internacional, costuma utilizar na prova do cartel a tese do paralelismo-plus, segundo
a qual ¢é preciso demonstrar a existéncia do comportamento tipico do acordo tacito
(paralelismo na conduta das firmas), além de uma prova adicional (plus) de que o
acordo ¢ explicito (prova do contato efetivo entre as firmas).
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da colusdo explicita ou mesmo de um cartel oficial. Um melhor termo sob
uma perspectiva legal deveria ser Coordenagdo Técita”.

Assim, no ambito de uma industria oligopolistica, o estabelecimento
de algum tipo de colusdo converte-se numa regra geral, dada a interdepen-
déncia estratégica entre os agentes. Algum tipo de coordenacio das decisdes
tomadas pelos agentes € bastante comum nestas industrias, mesmo quando
nao resulta em um acordo explicito e intencional (cartel).

O conluio entre firmas, seja tacito ou explicito, encontra os seguintes
problemas. Primeiro, um acordo precisa ser alcangado — logo, precisa haver
consenso entre os competidores. Segundo, logo que o acordo estabelece um
nivel de precos acima do considerado competitivo, as firmas t€m um in-
centivo a trapaca. Terceiro, para que o acordo persista, deve haver métodos
de monitoramento da conduta e detec¢do do desvio. E por tltimo, uma vez
detectada a trapaca, uma punicdo aos desviantes deve ser crivel e aplicada
(Jacquemin e Slade, 1989). Esses problemas estdo relacionados aos funda-
mentos do paradigma Consenso-Detec¢do-Punicao (CDP), ressaltado por
Stigler (1964) para a existéncia de um acordo bem-sucedido.

Algumas caracteristicas do mercado influenciam a sustentacdo do
conluio e afetam as condi¢des descritas anteriormente. Matsumura e Mello
(2005) dividem-nas em trés grupos: i. Varidveis estruturais: por exemplo,
nimero de competidores, barreiras a entrada, repeti¢io e freqiliéncia da in-
teracdo; ii. Varidveis do lado da oferta: por exemplo, capacidade instalada,
grau de inovacdo no mercado, grau de homogeneidade das firmas e dos
produtos; e iii. Varidveis do lado da demanda: crescimento e flutuagdes de
mercado e elasticidade-preco da demanda, entre outros.

Os autores ressaltam que alcancar um acordo pode ser dificil, depen-
dendo das condicdes de mercado. Uma vez que a incerteza € introduzida, os
acordos devem ser freqiientemente revistos, aumentando assim os custos de
negociacdo. Divergéncias de opinido sobre as condi¢des futuras do mercado
podem dificultar o entendimento das firmas, que podem discordar sobre cus-
tos, demanda, entrada de rivais, dentre outros fatores. Empresas que atuam
em industrias sujeitas a rapida mudanca tecnoldgica encontram dificuldades
para atingir acordos, porque podem introduzir diferentes produtos, alterar
custos de produgdo e conseqiientemente mudar as condi¢des de demanda.

Mesmo depois de consumado o acordo, os problemas da coordenagdo
oligopolista nao estdo resolvidos. O simples fato da existéncia de um nivel
de preco acima do nivel ndo-cooperativo cria incentivos para o desvio. Se as

299

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Ruy Santacruz

vendas sdo de grande valor e pouco freqiientes ou a detec¢do do desvio € de
demorada identificacdo, as firmas sdo encorajadas a trapaca. Cada um des-
ses fatores implica que um aumento substancial no valor das vendas pode
ser obtido por meio de um simples corte nos pregos, tornando as vendas
mais lucrativas para a firma que trapaceia. Assim, as firmas que entram num
acordo colusivo precisam estar aptas a detectar cortes secretos nos precos ou
aumento da producio iniciado pelas rivais.

Nota-se, dessa maneira, que embora o incentivo ao conluio tacito en-
tre competidores em mercados oligopolizados seja grande, o acordo nem
sempre € alcancado, ou € alcangado de maneira parcial, diante das dificulda-
des para a sua implementacio e manutencdo. Por essa razio a coordenagdo
oligopolista ndo implica necessariamente resultados no mercado (em termos
de precos e quantidades ofertadas) equivalentes aos de cartel.

A dificuldade de a teoria econdmica lidar com o fendmeno decorre do
fato de que a sua eficicia depende de uma miriade de caracteristicas estru-
turais do mercado (fatores objetivos) e da forma de ver e pensar a estratégia
competitiva de cada empresa (fatores subjetivos). Esse é o problema com o
qual os modelos cldssicos de oligop6lio ndo conseguem lidar e que faz deles
leitores equivocados da forma como ocorre a competicdo real.

1I1.1. O modelo estrutura-conduta-desempenho

O processo de conluio, tacito ou explicito, estd associado a trés di-
mensdes fundamentais possiveis de serem correlacionadas aos conceitos de
estrutura, conduta e desempenho, recorrentemente utilizados como quadro
de referéncia analitico basico no campo da Economia Industrial. Na avalia-
¢do empirica da existéncia de conluio, um procedimento importante refere-
se a tentativa de compreender como essas dimensdes sio afetadas no caso
particular investigado.

Em termos da estrutura prevalecente em determinado mercado, a
consolidagdo de um conluio vincula-se a condicdes estritas de oligopdlio,
caracterizadas por um nimero limitado de produtores, o que reforca a in-
terdependéncia estratégica entre as firmas. Adicionalmente, admite-se que,
para este tipo de acordo perdurar e ser fortalecido, € importante a existéncia
de uma relativa estabilidade da estrutura de mercado, o que requer a presen-
ca, em algum grau, de barreiras a entrada de novos produtores na industria.
Virias outras caracteristicas estruturais do mercado contribuem para facili-
tar ou dificultar o acordo, como homogeneidade nos custos de producio das
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firmas, ritmo de inovagdes tecnoldgicas, participacdes de mercado seme-
lhantes, caracteristicas do produto (homogéneo ou diferenciado), freqiiéncia
e repeticdo das vendas etc.

Em termos dos padrdes de conduta dos agentes, a consolidacdo do
conluio implica a adogdo de algum tipo de procedimento de coordenagdo
das decisdes dos agentes que dele fazem parte, de modo a atingir objetivos
comuns. As caracteristicas estruturais do mercado ajudam ou atrapalham o
acordo.

Finalmente, em termos do desempenho dos agentes, a consolidacio
de um conluio implica algum tipo de ganho (ou retorno econdémico) adicio-
nal para os agentes que dele fazem parte, em comparacdo com a situacdo
que prevaleceria na auséncia deste tipo de conduta. Geralmente, a obtencdo
deste tipo de ganho envolve a cobranga de algum sobrepreco adicional, em
comparagio com aquele que seria obtido na auséncia do acordo. E preciso
notar que o conluio ticito pode ndo se diferenciar em termos de desempe-
nho do cartel (precos igualmente elevados). Quanto melhor a coordenagao
oligopolista, mais proximos ficam os resultados de mercado daqueles alcan-
cados pelo acordo explicito. Se uma boa coordenacio nao for alcancada, os
resultados serdo mais afastados do resultado de cartel.

Essa abordagem (chamada estruturalista) baseia-se na proposicao te-
orica de que elementos-chaves estruturais de um mercado determinam a
conduta e o desempenho das firmas nesse mercado. Em geral esses modelos
prevéem que a reduc@o do nimero de vendedores e a elevacdo do nivel das
barreiras a entrada facilitam a coordenagdo entre firmas (conduta) e elevam
a probabilidade de que os precos praticados no interior desse mercado sejam
maiores do que os custos médio e marginal (desempenho). Outras hip6te-
ses derivam do paradigma estruturalista, mas esta recebeu a maior atenciao
dos estudos empiricos e tem sido a maior fonte de inspiracdo da aplicacdo
antitruste.

Assim, desde a década de 50 a visdo mainstream antitruste baseia
suas recomendacgdes num corpo analitico que relaciona o desempenho dos
mercados, em termos de bem-estar, com um determinado elenco de atribu-
tos caracteristicos de sua estrutura, principalmente grau de concentracio
da oferta e nivel das barreiras a entrada. Identificado na literatura como o
Modelo Estrutura-Conduta-Desempenho (ECD), vem sendo utilizado como
referéncia obrigatdria da politica antitruste, enfatizando a necessidade do
controle das estruturas de mercado.
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O modelo teve sua origem no reconhecimento da necessidade de uma
nova teoria microecondmica que representasse uma ruptura com a andlise
tradicional e que ao mesmo tempo fosse capaz de identificar os objetivos
econdmicos que deveriam ser perseguidos pelas politicas publicas. Sendo
assim, procurou identificar, desde logo, aquelas caracteristicas dos merca-
dos e da concorréncia que fossem mais eficientes na geracao de efeitos po-
sitivos sobre o bem-estar.

Dessa maneira, o Modelo ECD reconhece a interagao estratégica en-
tre as firmas como ponto de partida na tomada de decisdes empresariais, o
que significa que considera o conluio como parte das estratégias empresa-
riais e que este é fundamental na determinagdo dos precos nos mercados. Os
modelos cldssicos ndo conseguem trabalhar com esse dado, o que os tornam
inadequados para interpretar decisdes empresariais.

O Modelo ECD, no entanto, ndo é capaz de fornecer respostas ma-
temadticas para o investigador antitruste. O investigador quer saber se uma
fusdo provocard elevac¢do nos precos, como resultado de uma maior proba-
bilidade de exercicio coordenado ou unilateral de poder de mercado. O mo-
delo ndo é capaz de prever o percentual de aumento nos precos decorrente
de uma concentracdo de mercado, nem a reducdo de custos necessdria para
que o aumento de precos ndo ocorra — como fazem os modelos classicos de
oligopdlio. De fato, os economistas que usam o Modelo ECD admitem que
arealidade da competi¢@o nos mercados € “nao-modeldvel” — uma realidade
de multiplas possibilidades de estratégias empresariais, que dependem nao
apenas de caracteristicas objetivas dos mercados, mas também do compo-
nente subjetivo no padrao de decisdo de cada empresa.

IV — Consideracoes finais

Os modelos de simulagdo dos efeitos de atos de concentracdo de
mercado ndo fornecem respostas adequadas para o investigador antitruste.
Mesmo os seus mais veementes defensores admitem que os resultados obti-
dos nao podem nortear as decisdes das autoridades antitruste.

Os modelos apresentam problemas na especificagdo da demanda, que
podem ser superados caso os dados estejam disponiveis de maneira ade-
quada — o que nem sempre ocorre. Por outro lado, a hipétese necessdria de
que os custos marginais sejam constantes afeta diretamente os resultados,
fragilizando seriamente a resposta obtida.
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Finalmente, e muito mais importante, os modelos classicos de oligo-
polio utilizados ndo s@o capazes de explicar de maneira adequada a reali-
dade das decisdes empresariais. Nesse sentido, a andlise antitruste de atos
de concentracdo deve permanecer pautada pelo velho modelo ECD, base
tedrica da intervencdo antitruste em todo o mundo.

E preciso notar, porém, que nio usar modelos de simulagdo na an4li-
se de fusdes e aquisi¢des ndo significa abrir mao do ferramental disponibili-
zado pela teoria econdmica. A estimativa dos efeitos de uma fusdo sobre o
bem-estar da coletividade passa necessariamente por uma correta defini¢cdo
do mercado relevante nas suas dimensdes geografica e do produto e para essa
tarefa o uso da econometria é essencial. Definido o mercado relevante, a eco-
nometria também pode e deve ser utilizada para avaliar vérias hipoteses sobre
o comportamento dos consumidores e dos produtores. A andlise econdmica
deve verificar a evolugdo do nivel de ocupagdo de capacidade, as condi¢des de
entrada de novos concorrentes, as varidveis ligadas ao investimento, o com-
portamento dos precos entre os concorrentes etc. Todas essas informagdes se
juntam para que a autoridade possa decidir em melhores bases.

E fato que a autoridade néo terd um resultado pronto, matematico. Mas
nesse sentido cabe responder a pergunta que os economistas que acreditam na
aplicacdo dos modelos de simula¢do fazem: ter um niimero nao € melhor do
que ndo ter niimero nenhum? A resposta para a pergunta é um enfitico NAO:
um nimero no qual ndo se pode confiar mais atrapalha do que ajuda.
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I — Introducio: peniiria de uma teoria

Nao parece exagerado falar em paralisia do antitruste. Desde os anos
80, periodo em que a escola de pensamento neocldssico passou a dominar o
quadro tedrico e a aplicagdo pratica do antitruste, primeiro nos EUA, e em
seguida espraiando sua influéncia pelo mundo, as reflexdes sobre a antitrus-
te vém perdendo densidade tedrica.

Doutrina e jurisprudéncia, sobretudo norte americana e européia'
contentam-se com pontuais polémicas entre defensores de teorias neoclas-
sicas ortodoxas e defensores das teorias ditas “pos-Chicago”. Tentam entdao
descobrir se um ilicito deve ser justificado com base na eficiéncia da pratica
ou se existe alguma estratégia por trds da conduta que leve a prética de free
riding e, portanto a ndo melhoria da riqueza total. Apesar de (algumas) se-
rem formalmente muito elegantes, essas polémicas pontuais tem levado a
transformagdes e melhorias bastante marginais no direito antitruste. Nesse
quadro o direito antitruste vai sendo cada vez mais relegado a um tratamen-
to meramente pratico e casuistico, procurando seus aplicadores interpretar
caso a caso qual a melhor aplicagdo e interpretacdo (geralmente econdmica)
da idéia da eficiéncia.

O que mais chama a atencio é que iSso ocorre em um momento em
que existem diversas teorias econdmicas e juridicas a por em cheque os
pressupostos dessa mesma teoria neocldssica, que fundamentam as tediosas
discussdes sobre eficiéncia. A maioria dela, se aprofundada, levaria a uma
necessidade de revisdo integral dos fundamentos e instrumentos de aplica-
¢do do antitruste.

*  Doutor em Direito Comercial pela Universidade de Roma e livre-docente em Direito
Comercial pela USP.

Essa tltima vem desde os anos 90, perdendo sua identidade tedrica e pratica para
adaptar-se aos padrdes pos chicagoianos.
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Imagine-se, por exemplo, a prépria contestagdao ao principio da efi-
ciéncia Paretiano existente nas concepgoes criticas hoje existentes em maté-
ria de teoria da escolha social.?

Mas mesmo descendo a graus menores de abstragdo, existem idéias
interessantes que poderiam ser exploradas. Tomemos por exemplo a econo-
mia da informago, cujo ponto de partida foi dado por Akerloff* e posterior-
mente desenvolvida por Stiglitz e Spence (entre outros). A demonstracio
realizada por esses autores, da intrinseca assimetria de informagao na quase
totalidade dos mercados, obrigaria a uma reformulacao total das bases sobre
as quais se sedimenta a aplicag¢do do direito antitruste atual: desde as famo-
sas definicdes de mercado baseado em modelos de oferta e demanda que
tem por base a informacdo completa (principio hoje sabidamente irreal) até
campos inteiros hoje descurados pela doutrina e jurisprudéncia concorren-
cial, como as concentragdes € integragcdes verticais — cujos problemas em
matéria de criac@o e exploracdo de assimetrias de informacdo sdo enormes.

Esse tipo de discussao sobre fundamentos essenciais das teorias eco-
ndmicas ndo ultrapassa os artigos académicos de alguns economistas ou
os manuais de microeconomia dos tedricos ligados a essas escolas criticas.
Quanto aos tedricos da andlise econdmica do direito ou das linhas mais
recentes de estudo institucional sobre “direito e economia” (com pouquissi-
mos e honrosas excecgdes), sequer tentam abordar essas questdes, seja pela
imensa complexidade que traria seu translado para o direito seja porque
solaparia as bases cientificas da teoria econdmica que vem sendo por eles
aplicada.

Mas ndo param por ai as dificuldades. Existe um outro tipo de pro-
blema, ndo relacionado diretamente a doutrina e jurisprudéncia antitruste
elaborada nos paises hoje ditos desenvolvidos, mas sim a sua incorporagio
em outros pafses de realidade econdmica bastante diversa. E o que ocorre no
préprio direito antitruste. Paises como o Brasil, cujo passado colonial e toda
a evolug@o econdmica posterior levaram a uma concentracdo econdmica
histérica e estrutural ndo podem aplicar direta e acriticamente teorias (como
a de Chicago e suas adaptacdes posteriores) desenvolvidas para realidades

2 Claramente aqui a referéncia é a teoria da escolha social proposta por A. Sen, Rational

fools in Choice. Welfare and Measurement, Oxford, Blackwell, 1982.

O classico The market for lemons:quality uncertainty and the market mechanism,
Quarterly Journal of Economics v. 84(3), 1970, p. 488-500. Na verdade d4 margem
a uma verdadeira reconstrugdo da teoria microecondmica sob bases mais realistas.
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econdmicas completamente diversas em que a desconcentragdo econdmi-
ca era (e €) muito mais intensa. O desenvolvimento de uma teoria juridica
propria que se ocupe dessas estruturas nao apenas levaria a criacdo de um
pensamento juridico regional e original, mas também e mais importante que
tudo, permitiria tratamento econdmico e juridico mais coerente da realidade
especifica desses paises.

Vejamos a seguir, exemplificativa e brevemente, algumas discussdes
tedrico-aplicativas que podem derivar dessa idéias e como elas podem aju-
dar a derreter o gelo da teoria antitruste. Dados os limites do presente traba-
lho, serdo tratadas brevemente os dois ultimos topicos mencionados acima,
quais sejam as discussdes em torno da economia da informagéo e em torno
das modificacdes do antitruste em paises em desenvolvimento com passado
colonial.

I - Deficiéncias de informacio e antitruste

Um dos resultados mais importantes do pensamento econdmico mo-
derno é exatamente pOr em ddvida a possibilidade de teorizacdo do com-
portamento econdmico. A principal razdo para tanto é a convic¢io de que o
conhecimento encontra-se disperso entre os individuos e que, conseqiiente-
mente, em cada relagdo econdmica os diferentes individuos vém com dife-
rentes parcelas, freqiientemente dispares, assimétricas, de informacao. Isso
faz com todo e qualquer modelo sobre o funcionamento do mercado que
pretenda indicar resultados esperados ou a serem atingidos com base em
ampla difusdo de conhecimentos e informagdes esteja necessariamente fa-
dado ao fracasso.

Os modelos acima descritos tém por base estudos de teorias econo-
micas contemporaneas, em especial a teoria do conhecimento* e a chama-
da Economia da Informacgao.’ Interessante é notar que ambos os modelos,

A melhor explicago dessas idéias esta sem divida em F. Hayek. The use of knowledge
in society, American Economic Review XXXV, 4 (1945) p. 519-530.

Seus principais representantes sao G. Akerloff., J. Stiglitz e M. Spence. O primeiro
autor demonstra como em certos setores, a incerteza sobre a qualidade pode levar
ao desaparecimento do proprio mercado — v. G Akerloff, The market for lemons:
quality uncertainty and the market mechanism, Quarterly Journal of Economics
vol. 89 (1970), p. 488 e ss. A principal contribuicdo de Stiglitz, estd, além de ter
sistematizado a econdmica da informacao, ter demonstrado como as proprias agdes
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quando bem compreendidos e desenvolvidos, acabam por levar a idéias pro-
fundamente reformadoras das estruturas.

Todas elas indicam no sentido de uma mesma conclusio. O raciocinio
econdmico ndo mais pode ser voltado & busca de resultados econdmicos
baseados em modelos tedricos. Seu objetivo € muito mais procurar garan-
tir que os agentes adquiram conhecimento nas relacdes econdmicas, o que
nao ocorre com os tradicionais instrumentos de mercado. Acrescente-se,
ndo ocorre sobretudo em presenca do poder econdmico, que cria imensas
distorcdes.

As distor¢des decorrem basicamente, de acordo com a doutrina acima
citada, das assimetrias de informag@o e conhecimento. Essas assimetrias
sdo mais ou menos acentuadas em diversos mercados, mas — € isso € extre-
mamente importante — ndo decorrem sempre e nem predominantemente de
assimetrias naturais de informac@o. Na maioria dos economias, especial-
mente em economias em desenvolvimento, decorrem de dificuldades sociais
de acesso a informacdo e de dificuldades impostas em fun¢@o do diferente
poder que t€m no mercado os agentes econdomicos.

Nao é simples interpretar e captar todas as conseqiiéncias dessa conjun-
¢ao de fatores: informacao dispersa e distribuida de maneira assimétrica.

De um lado € inegével que o risco do aproveitamento da dispersao de
informacdes para acelerar e reforcar as assimetrias de informacdo € impor-
tante. A instrumentalidade do poder econdmico, como meio de concentra-
cdo de informagdes e criacdo de assimetrias € evidente.

Mas talvez mais importantes que essas conseqiiéncias genéricas, re-
lativamente 6bvias, sdo as especificas sobre as disciplinas que se ocupam
do poder econdmico. No direito antitruste a convic¢do da impossibilidade
de teorizar e concentrar o conhecimento econdmico pde em cheque muitas
das presuncdes neoclassicas usadas para a definicdo de mercado. No fundo
a propria definicdo de mercado pressupde o conhecimento e a concentragao
de informagdes sobre o funcionamento do mercado.

tém efeitos sinalizador, transmitindo informagdes — v. J. Stiglitz, The contributions
of the economics of information to twentieth century economics, cit., p. 1441-1447.
Ja o trabalho de Spence consistiu no desenvolvimento da teorias dos sinais, i.e.,
formas de transmitir informagdes entre agentes, reduzindo as assimetrias — cfr. M.
Spence, Signaling in retrospect and the informational structure of markets, Nobel
Prize Lecture, 8 de dezembro de 2001.

308



A PARALISIA DO ANTITRUSTE

Se for verdade que essa concentracdo de informacdes é impossivel
pois essas sdo dispersas e além disso alocam-se de forma assimétrica, entio
importante para a definicdo de mercado e a mensuracao do poder econdmi-
co se torna o “mapa” da dispersdo de informag¢des. Quanto mais dispersas
estiverem menor a concentragdo, quando mais distribuidas de forma assimé-
trica se encontrarem, maior serd o poder econdmico.

Assim, elementos tradicionais da andlise antitruste como defini¢ao de
mercado e mensuragdo da participa¢do no mercado devem ter em conta, em
alguns casos de forma preponderante o grau de assimetria de informacao.
Em certos casos, como por exemplo nas concentragdes verticais, a andlise
da concentracdo de informagdes é praticamente o tnico critério existente
para a mensuragdo do poder.

Mas as idéias da economia da informacao ndo sdo relevantes apenas
como critério de andlise. Também tem, como se verd a seguir, importante
valor preceptivo.

a) Estruturas de informagdo concentrada

Uma modalidade de estrutura, pouca pesquisada pela economia tra-
dicional € aquela apta a concentrar informag¢des. Como visto acima, a dis-
persdo natural de informacdes tende a ser aproveitada de forma assimétrica
pelos agentes. Quando capazes de restringir as escolhas dos consumidores,
esse agentes capturam informagdes. A estrutura de distribui¢do assimétrica
que daf resulta garante enorme poder a seus detentores.

Esse poder se manifesta de diversas formas e ndo apenas através da
escassez, tipica conseqiiéncia da andlise neocldssica tradicional. Na verda-
de, como demonstrado por Akerloff no caso da falta de informacao a escas-
sez pode ser tdo extrema a ponto de levar ao desaparecimento do mercado.
Consequentemente é muito importante estudar as estruturas aptas a capturar
e concentrar informagdes, pois apresentam peculiar risco para a escolha dos
consumidores.

Um bom exemplo estd nas estruturas verticalmente integradas. Nao
parece haver muita divida, de resto, que uma das maiores lacunas da analise
antitruste atual estd nas concentragdes verticais. Inexistem critérios estabe-
lecidos sequer para definir quais sdo aquelas que devem se sujeitar a con-
trole (pois os critérios neocldssicos para a definicdo de mercado sdo todos
direcionados a medir o poder horizontal). Quanto aos critérios para sangao,
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predomina ainda hoje a visdo neocldssica de que s6 podem ser punidas con-
centragdes verticais que tenham efeito horizontal.

Nao é preciso muito para entender que essa afirmagdo constitui con-
tradicdo em termos. Com efeito, se os critérios para avaliacdo de concentra-
¢oes verticais sao horizontais, desnecessario seria a propria andlise indepen-
dente das concentracdes verticais.

O que essas andlises deixam de perceber € que o verdadeiro efeito
das concentragdes verticais ndo se dd, ao menos ndo diretamente, sobre a
oferta, demanda ou escassez relativa, mas sim sobre o grau de informacgdes.
Os chamados custos de transacao na verdade geram um resultado informa-
cional que ndo deve ser desconsiderado. As fricgdes entre agentes econdmi-
cos de uma mesma cadeia produtiva importam a revelacdo de importantes
informagdes para os consumidores. O efeito secundario da eliminacdo dos
custos de transacdo €, portanto restri¢do a informagdes sobre inimeros fa-
tores sensiveis para a esfera concorrencial como escassez relativa, ponto de
equilibrio,etc.

A pergunta que surge entdo € como estabelecer critérios que tornem
a restricao de informacao relevante o suficiente para justificar medidas con-
correnciais preventivas ou repressivas. Na verdade em uma andlise tedrica,
esse critério s6 pode mesmo ser formulado em termos gerais.

A formulacdo em termos gerais deve seguir as bases tedricas da eco-
nomia da informagao. A assimetria de informagao sera relevante sempre que
for capaz de alterar as condi¢des de funcionamento do mercado. Na verdade
¢ isso que estd por trds da famosa postulacido de Akerloff para os mercados
de carros usados e planos de saide. O problema da assimetria de informa-
cao surge quando ela é capaz de alterar as condi¢des de funcionamento do
mercado. Essas alteragdes surgem tipicamente quando a diferenga de in-
formacdo criada ou a possivel diferenca de informacao criada leva um dos
agentes a alterar seu comportamento no mercado. Hipdtese muito comum
€ a da integrac@o ou concentracdo vertical que permite ou implica elimina-
¢do da concorréncia intra-marca.® Ndo ha que se contrargumentar, como
fazem os neocldssicos, que ndo haverd efeitos na linha vertical e que atencéo
exclusiva deva ser dada a concorréncia inter-marcas. A eliminacdo da con-
corréncia intra-marcas leva a uma enorme restri¢do de informagdo para os

6 V.arespeito do autor Direito concorrencial: as condutas, cit. (item custos de transa-

¢do: restrigdes verticais ¢ horizontais).
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consumidores. O produtor é capaz entdo de limitar variedade de produtos,
restringir oferta, etc. Verificada a restricdo de informacao e a possibilidade
de mudanga no comportamento no mercado, j4 existe entdo o risco ao siste-
ma concorrencial.

Mas ndo param ai as hipdteses de restri¢do de informag@o em que ha
riscos para o sistema concorrencial. Muitas vezes e isso ocorre com freqii-
éncia em setores regulados, a concentracdo vertical ¢ um meio de garantir
que a estrutura de custos torne-se mais obscura ou seja que haja menos in-
formacdo sobre ela. Novamente aqui, € a eliminagado dos custos de transacio
que produz esse efeito negativo sobre o fluxo de informacao.

O elemento comum a todas essas hipdteses € uma restricao a infor-
macdo por assim dizer “qualificada”. Em todas elas essa restricdo tem a
capacidade de se auto-reproduzir se ndo se acentuar com a continuidade das
transagdes. A auséncia de informacao patoldgica do ponto de vista juridico é
aquela que impulsiona aquele especifico mercado para uma selecao adversa,
em que como para os “lemons” de Akerloff, a auséncia de informacdes con-
vida sempre e cada vez mais compradores interessados em piores produtos,
revertendo a diferenca entre a utilidade relativa de uma transacgdo e outra ou
a diferenca preco necessariamente para o agente econdmico que passou a
concentrar a informacao. Toda vez, portanto, que houver a expectativa que
os agentes econdmicos venham a restringir demanda, limitar oferta, retirar-
se do mercado por forca da restricdo de informacgdo ocorrida e que essa
situag@o venha a perdurar e até se reproduzir no tempo, a concentracio ou
restricao vertical criard riscos para o sistema concorrencial.

b) Redes e assimetria de informacdo

Uma outra aplicacdo interessante da discussdo da assimetria de in-
formacdo se dd nos setores caracterizados pela existéncia de redes. Nesses
mercados de alta tecnologia, poder sobre redes e assimetria de informacao
estdo fortemente correlacionados. A dominacdo da rede permite ao seu ti-
tular ter informacdo extensa sobre padrdes de uso e gosto do consumidor.
Pode ter mais informag¢ao do que qualquer concorrente —especialmente novo
entrante — sobre os padrdes de uso do consumidor.

Mais que isso. O titular da rede detém mais informag¢des sobre o pa-
drao de uso do consumidor de seus servicos que o consumidor tem ou terd
sobre os usos da nova tecnologia. Ou seja, a assimetria de informacao a
favor dos titulares da rede ja existente ndo se dd sé em relacdo aos con-
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correntes mas também em relagdo aos consumidores. Novamente aqui o
comportamento dessas estruturas guarda grande semelhanc¢a com a situacdo
descrita por Akerloff, em seu trabalho ja citado (nota 5).

Imagine-se a estrutura (cada vez mais comum nas dreas de alta tecno-
logia), de uma rede estabelecida e uma nova rede, introduzida por mudangas
tecnologicas.

Exatamente como nos caso dos planos de satide descritos pelo autor,
os titulares de uma rede, caso possam se estabelecer na rede que se esta
criando com a nova tecnologia, terdo mais informagdes sobre os padrdes
de utilizacdo daquele determinado servico pelos consumidores do que con-
correntes e consumidores tem sobre o servigo a ser prestado. Isso permitird
aos primeiros oferecer pacotes que retirem o maximo sobre preco possivel
de cada consumidor (a0 menos 0s economicamente rentaveis), através al-
ternativamente de sua rede j4 estabelecida ou da nova rede. O que restard
para os concorrentes serd tao irrisdrio (ou ruim em termos econdmicos) que,
exatamente como no modelo de Akerloff, esse mercado (nova rede) tendera
a retroceder, reduzir oferta ou até desaparecer.

Em face do exposto acima fica clara a necessidade, em setores carac-
terizados pela existéncia de redes, de bem interpretar o sentido da concor-
réncia, em especial compreendendo a necessidade de preservar a possibili-
dade de escolha através da garantia de concorréncia entre redes.

O que se quer dizer é simples. Em algum setores, a mudanca tecno-
l6gica permite a criagdo de novas redes sem custos fixos impeditivos. E im-
portante entdo garantir um grau de concorréncia adequado entre as redes.

Através dessas novas redes os concorrentes sdo capazes de obter retor-
nos crescentes de escala com muita mais facilidade que se tentarem concor-
rer em redes ja dominadas internamente pelos detentores de infra estrutura.
Nesses casos, do ponto de vista econdmico, a curva de custos do detentor da
rede (por hipétese rede A) atinge nivel incomensuravelmente menor que o
do entrante que tenta contesta-lo. Esse jamais conseguird alcanca-lo pois o
preco do detentor da infra estrutura serd sempre menor.

Nao assim se nova tecnologia permite a ele criar nova rede (por hi-
potese rede B) a custos competitivos. Note-se, no entanto, que isso SO serd
verdadeiro se nao for permitido ao detentor da rede A dominar a rede B. Se
tiver acesso a ela e conseguir dominé-la, nenhuma concorréncia mais sera
possivel. Mesmo a inovacdo tecnoldgica ndo terd efeitos sobre o nivel de
concorréncia. Mais do que isso. A prépria ampliagdo de oferta ao consumi-
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dor podera ndo ocorrer, pois podera ser preferivel ao monopolista da rede A
nao oferecer o servigo permitido pela rede B.

O raciocinio é semelhante o desenvolvido na famosa discussao do
direito antitruste entre concorréncia inter e intra-marca, corresponden-
do a concorréncia entre marcas (intermarcas) a concorréncia entre redes.
Tradicionalmente a doutrina antitruste tende a considerar mais relevante a
concorréncia intermarcas, exatamente por seu potencial de atrair o consu-
midor.” Essa observac¢do ainda que carega de certas qualificagcdes (pois e
concorréncia intra-marca é importante e ndo pode ser desconsiderada)® pde
em destaque um ponto importante.

E fundamental garantir uma estrutura do mercado que estimule o
consumidor para alternativas realmente diversas. Essa alternativas podem
significar ligacdo subjetiva ou objetiva com uma marca ou entao padrdes de
servico a custo e acessibilidade suficientes para constituir uma verdadeira
alternativa. As alternativas ndo devem ser s6 formais ou potenciais mas con-
figurar real opcao de escolha. S6 assim o processo de descoberta das melho-
res alternativas, instrumentalizado pela concorréncia, realmente ocorrera.

O que se quer dizer é que uma real alternativa ¢ composta de varios
fatores, que tornam necessario que o mercado tenha conformacao estrutural
adequada para garantir a concorréncia. Essa conformacgao estrutural é, em
alguns setores, garantida pela existéncia de concorréncia entre redes. Essa
conclusdo, ainda que contrarie uma visdo neocldssica mais conservadora
baseada nas possiveis eficiéncias produzidas por apenas uma rede, € a tinica
capaz permitir a existéncia de alternativas e escolha para o consumidor em
setores como os de rede, onde a informagao € estruturalmente concentrada

I1I — Poder economico e subdesenvolvimento: perspectiva juridica
neo-estruturalista do direito antitruste

Mais importante que as hipdteses discutidas no item anterior, todas de
uma forma ou outra gestadas na academia e pratica das economias desenvol-
vidas, € tentar identificar e desenvolver teoria que ajude a explicar a génese
e efeito da concentracdo de poder econdmico em economias subdesenvolvi-

7 Cfr. nesse sentido, entre outros H. Hovenkampf, Federal antitrust policy, St Paul,
West Publishing Co, 1994, p. 428 ¢ ss.

V. a respeito C. Salomao Filho, Direito concorrencial —as condutas, Sdo Paulo,
Malheiros, 2.003, p. 349 ¢ ss.

8
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das como a brasileira. Esse esforco leva necessariamente a compreensao do
quanto as estrutura de poder econdmico existentes ainda servem de barreira
ao processo de desenvolvimento brasileiro.

Obviamente, ndo se pretende que a explicacdo apresentada, baseada
no predominio histérico e estrutural nessa economias do poder econdmi-
co seja a Unica para o subdesenvolvimento. Nao ha ddvida que muitas das
preocupacdes trazidas pela escola neocldssica, pela nova economia institu-
cional e pela economia evolucionista envolvem aspectos interessantes que
devem ser levados em conta pelos tedricos do desenvolvimento. Ocorre que
esses aspectos sdo, segundo a tese aqui defendida, de importancia secunda-
ria em comparagdo com as caracteristicas estruturais, conformadoras das
economias dos paises subdesenvolvidos.

Recorrentemente mencionada,a expressdo estrutura merece ser bem es-
clarecida. E intuitivo relaciond-la aos famosos movimentos estruturalistas dos
anos 50 e 60, sobretudo na América Latina. A ligacdo metodoldgica sem diivi-
da existe, mas € bastante limitada pois deve conviver com fundamentais dife-
rengas de fundo e contetdo. Existe sim a intencao de identificar estruturas, i.e
tracos formadores e constitutivos do sistema econdmico e do funcionamento
das relagdes econdmicas que influenciam e determinam essas relacdes. Ha
duas diferencas fundamentais, no entanto, uma no método, outra no contetdo.
Em primeiro lugar inexiste a crenca de que as estruturas s@o exdgenas ao sis-
tema. Elas, como as demais varidveis por ela influenciadas, sdo endégenas. O
que ha é que essas estruturas, historicamente determinadas, de tdo importan-
tes para a organizacdo dos sistemas econdmicos de paises subdesenvolvidos,
tornaram-se extremamente enraizadas e ndo mais podem ser alteradas por
modificacdes no sistema produtivo (tecnoldgicas, forma de produgao, etc.),
até porque sao capazes de resistir a elas. Essa é a razdo pela qual o estrutura-
lismo que aqui se propde poder ser chamado de novo estruturalismo juridico.
As variaveis influenciadas e que podem influenciar as estruturas nao sdo mais
apenas as econOmicas mas sim — e talvez principalmente — as juridicas.

A segunda distingdo estd no conteido. O estruturalismo que aqui se
propde ndo pretende identificar na dependéncia externa sua base central.
Ainda que possa ser a raiz histérica de muitos dos problemas, é nas estrutu-
ras internas criadas a partir da heranca colonial (de dependéncia, sem duvi-
da) que devem ser identificados os problemas a serem resolvidos.’

®  Assim ha diferenca importante de visdo tanto em relacdo aos tedricos da dependéncia
(v. F. Henrique Cardoso, E. Faletto, Dependency and development in Latin America,
Berkeley, University of California Press, 1979, quanto aos tedricos originais do estru-
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Essa dltima observacdo resolve um problema e cria outro. Permite que
esse novo estruturalismo (juridico) seja por assim dizer menos pessimista e
talvez mais propositivo que o anterior. Coloca portanto parte importante do
onus das mudangas nas préprias sociedades subdesenvolvidas. Cria outro,
no entanto. E preciso diferencid-lo claramente do novo institucionalismo
econdmico. Novamente aqui hd uma diferenca de contetido e também uma
importantissima diferenca de método.

D. North, idealizador e representante mais famoso do neo-institucio-
nalismo econdmico, também utiliza o termo estrutura. Ocorre que para ele
estruturas sao as caracteristicas da sociedade que acreditamos serem os de-
terminantes basicos do desempenho econdmico.!® Destaca entre elas o direi-
to de propriedade e o Estado (sobretudo por sua influéncia sobre os direitos
de propriedade) além de outros determinantes econdmicos e culturais como
tecnologia e ideologia. Instituicdes sdo portanto regras que ndo afetam a
distribui¢do de poder ou renda mais sim o comportamento econdmico dos
individuos. Ora, estruturas, na concepg¢ao aqui defendida sdo exatamente as
formas de distribui¢do de poder e renda, essas sim constitutivas de uma so-

turalismo (v. R. Prebish, The economic development of Latin America and its principal
problems, New York, United Nations, 1949). Ambos véem nas relagdes de comércio
exterior e nas relagdes de troca desiguais a principal razdo da concentragao de renda
e em ultima analise do subdesenvolvimento. Dai o pessimismo dos ultimos quando
a politica de substituicdo de importagdo por eles imaginada, de um lado ndo gerou
o desenvolvimento desejado e de outro gerou ainda mais dependéncia (em fung@o
da importag@o de bens de capital) e mais desequilibrio externo. Nao identificando a
origem do subdesenvolvimento em estruturas internas (como logicamente deveria
se concluir de suas proprias analises) ndo podiam compreender como a énfase no
mercado interno nao podia ser transformadora mas ao invés intensificadora da de-
pendéncia. Dai também o realismo exacerbado dos segundos que viram na liga¢do
com as economias centrais a Unica possibilidade de desenvolvimento periférico.
Essas politicas foram as maiores responsaveis pelo desastre neoliberal dos anos 90,
particularmente no Brasil e na Argentina. Na hipotese aqui defendida as relagdes de
troca desiguais sdo apenas uma das conseqiiéncias da heranga colonial monopolista.
E portanto, conseqiiéncia e nio causa do subdesenvolvimento. Da estrutura econdmica
interna, monopolista e concentradora de renda, é que decorrem todos os reais problemas,
inclusive e principalmente os verificados na substitui¢ao de importagdes. A estrutura
industrial monopolista desses paises ndo foi e nao sera obstaculo para o crescimento
mais sim para a distribui¢do de renda (v. infra item 3).

Cfr. D. North, Structure and change in economic history, New York — London,
Norton, 1981, p. 3 ao definir “estrutura” em seu sentido institucional.
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ciedade e em ultima instancia, elementos fundamentais na definicdo de seu
comportamento econdmico.

Essa a distin¢do de fundo. A distincao metodoldgica, ja aventada, esta
em que o esfor¢o que ora se propde pretende basear-se nas experiéncias
dos paises subdesenvolvidos e ndo naquelas dos paises desenvolvidos, como
pretendem os neo-institucionalistas.

a) Poder economico e distribuicdo de renda como determinantes
estruturais das economias dos paises subdesenvolvidos.

Algo muito importante deve ser dito a respeito das economias dos
paises subdesenvolvidos. Também essa proposicdo ndo é nova, mas suas
conseqiiéncias para a economia e para o ordenamento juridico interno dos
paises subdesenvolvidos foram desconsideradas pelos trabalhos estrutura-
listas iniciais e continuam sendo menosprezadas.

Trata-se do fato de que o poder econémico, diferentemente dos pai-
ses hoje desenvolvidos, foi constitutivo das relacdes econdmicas nos paises
subdesenvolvidos. A maioria senfo a quase totalidade delas tem sua histdria
intimamente ligada a colonizag@o européia. E ai estd um elemento muito
importante a enfatizar. A condi¢do de colonia, muito além da dependéncia
externa, criou estruturas internas de poder no campo econdmico que marca-
ram e marcam todo o processo de desenvolvimento (ou subdesenvolvimen-
to) dessas sociedades.

Essa é a razdo pela qual parece possivel recontar o processo de desen-
volvimento a partir das estruturas de poder econdmico criadas e da estrutura
de distribui¢do de renda que as acompanha. S@o elas, de acordo com a tese
aqui defendida, as causas principais do subdesenvolvimento de tais paises.
Os lacos de dependéncia colonial que as motivaram, ainda que sejam sua raiz
original ndo sdo a causa dltima do subdesenvolvimento. E isso por uma razao
simples mas que deve ser bem compreendida. Sdo as estruturas econdmicas
internas que possibilitam ou ndo, nos momentos necessarios, 0 rompimento
de situacdes de dependéncia. Como bem sabido, isso raramente ocorreu na
historia dos paises subdesenvolvidos. A ndo ser em situacOes raras e excep-
cionais, nesses paises os lacos de dependéncia ndo sio jamais contratacados,
o que ndo dizer rompidos. Isso em fun¢do da estrutura interna de poder e dis-
tribui¢do de renda que se beneficia, ainda que indiretamente, desse lagos.

E portanto nessas estruturas que deverd se focar a andlise. Desde ja é
necessario adiantar um ponto ao qual se retornard mais tarde, a luz da evi-
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déncia histdrica. Trata-se da relacdo entre poder econdmico e distribui¢do
de renda. A relacdo € intensa e muito diversa daquela que se estabelece nos
paises desenvolvidos.

Nos paises desenvolvidos a relacdo também existe, mas refere-se ba-
sicamente ao valor do lucro extraordinario do monopolista que € retirado da
sociedade de consumo via cobrancga de precos monopolistas. Como ja de-
monstrado em pesquisas empiricas, esse valor ndo € desprezivel e responde
por montante relevante de concentrag@o de renda."’

Nas sociedades subdesenvolvidas essa relagdo é muito mais extensa e
profunda. De um lado ela é mais extensa no mercado de produtos, afetando

" Essarelagdo foi objeto alguns trabalhos empiricos importantes nos anos 70. O mais

importante e mais citado deles € sem diivida o trabalho de W. Comanor e R. Smiley,
Monopoly and the distribution of wealth, The Quarterly Journal of Economics 89,
2 (1975), p. 177 e ss. Os autores fazem uma comparagao entre a situagdo vigente
(a época) nos EUA e a que existiria em auséncia de monopolio. Admitindo que o
lucro monopolista correspondia a época a 3% do PIB americano (essa conclusiao
foi obtida por F. Scherer em seu famoso trabalho Industrial market structure and
economic performance, Chicago, Rand Mc Nally, 1970, p. 409). Os resultados sobre
a distribui¢do de renda sdo impressionantes. No ano de 1962, lares com mais de
meio milhdo de délares representavam 0,27% do total. Esses respondiam por 18,5%
da riqueza total. Na auséncia de monopélio e nas condi¢cdes do modelo apresentado
o percentual da riqueza total detido por esse grupo diminuiria para 3 a 10% do
total. Nas camada intermediarias (mais de U$100.000,00), que correspondiam a
2,4% do total de lares, a diferen¢a era ainda maior. De uma concentragdo de 40%
da riqueza total passar-se-ia a algo entre 16,6 e 27,5% do total. Inversamente, nas
camadas inferiores da populagdo, representando 28,25% do total de unidades, a
riqueza total deixaria de ser inferior a zero passando a percentuais variando entre
1 e 2% (no modelo dos autores a variagdo do percentual depende da expectativa
de vida do monopolio subsistente que ¢ presumida). Também bastante interessante
nesse trabalho ¢ a referéncia a dados empiricos que sugerem que a concentragao
de riqueza torno-se menos desigual nos EUA entre 1890 ¢ 1963, o que coincide
exatamente com o periodo de aplica¢do mais incisiva do legisla¢ao anti-monopolio.
Outros trabalhos interessantes na mesma linha seguiram-se — v. nesse sentido 1.
Powel, The effect of reduction in concentration in income distribution, 7he Review
of Economics and Statistics 69, 1 (1987). Infelizmente, a partir de meados dos anos
80, com a prevaléncia das idéias neoliberais, esses estudos escassearam, ndo havendo
dados recentes disponiveis. De todo modo, ¢ possivel a partir desse dados tomados
em uma economia de base acionaria bem mais diluida que a brasileira (essa base é
relevante porque ¢ nas sociedade anonimas que se distribui o sobrevalor retirado da
sociedade através do sobrepre¢o monopolista), inferir que na realidade brasileira os
efeitos sobre a concentracio de renda dos monopdlios sdo bem mais negativos.
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a propria organizacdo industrial. Além do desequilibrio nas relacdes entre
consumidores e produtores, com as conseqiientes ineficiéncias alocativas e
distributivas, leva a uma absoluta desproporg¢ado entre setores econdmicos. O
setor dindmico da economia é geralmente concentrado nos produtos prima-
rios ou manufaturas de baixa tecnologia exportados e nos bens de consumo
durdveis a serem consumidos internamente pelos extratos de alta renda da
populagdo. Esses dois setores, monopolizados ou oligopolizados, concen-
tram inversdes e ganhos de produtividade (a partir, como se verd abaixo, so-
bretudo da reducido de saldrios reais). Drenam portanto recursos do sistema
econdmico ou diretamente, através de lucros monopolista obtidos de seus
fornecedores ou entdo indiretamente, a partir de atragdo direta de investi-
mentos que seriam de outro modo investidos em outros setores (de agora em
diante denominados setores econdmicos periféricos).

Os efeitos sdo também mais profundos. Além do mercado de consu-
mo e dos setores econdmicos periféricos, hd também forte interferéncia no
mercado de trabalho Assim € que, como se verd ao se tratar da histéria eco-
ndmica, nesses paises em grande parte, sendo na maioria deles, o que ocorre
€ que a concentracdo de renda acaba por se tornar condicdo fundamental
para o crescimento econdmico.'> Exatamente porque baseados na fabricacao
de produtos primdrios e matérias primas com baixo grau tecnoldgico, seja
para o mercado interno ou o externo, o ganho de produtividade nessas eco-
nomias ndo pode ser obtido apenas a partir de melhorias tecnoldgicas (que
sdo insuficientes, em muitos momentos, nesses setores de baixa tecnologia).
Para que exista o ganho de produtividade, fundamental para o crescimento
econdmico, deve ele entdo basear-se em aumento de produtividade da forca
de trabalho, o que se faz através do rebaixamento dos saldrios reais ou entio
da redugdo efetiva da forga de trabalho (fonte primeira das chamadas eco-
nomias de escala obtidas com a concentracdo econdmica). Esse movimento
s se torna possivel, no entanto, pelo alto grau de monopoliza¢ao do sistema
econdmico, que torna os grandes conglomerados monopolistas também no
mercado de trabalho. Como jd mencionado, ndo s6 porque sdo poucas e
pouco relevantes as empresas concorrentes em seu proprio setor mas tam-
bém porque nas economias subdesenvolvidas o padrao colonial -monopo-
lista faz com que ndo haja grande concorréncia entre setores econdmicos.

12 Cfr. F. de Oliveira, A economia da dependéncia imperfeita, 5. ed., Rio de Janeiro,

Edigdes Graal, 1989, p. 127 ¢ ss.
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S@o poucos e concentrados aqueles com verdadeiro dinamismo econdmico,
capazes de acumular capital e absorver mao de obra.

S6 assim € possivel haver acumulacdo de capital e portanto investi-
mento produtivo que leve ao crescimento. Ora, tal padrdo de crescimento
requer para sua propria existéncia uma redistribuicdo de renda ao inverso,
com empobrecimento (relativo para os trabalhadores empregados e absoluto
para aqueles que perdem o emprego) do extrato social inferior e também
com empobrecimento relativo dos setores econdmico periféricos .

Colocar o foco nas estruturas implica também nao aceitar a prepon-
derancia de explicacdes socioldgico-individualistas das razdes do subdesen-
volvimento. Essa explicacdes sdo frequentemente incorporados nos racioci-
nios neo-institucionalistas para explicar as razdes do subdesenvolvimento e
acabam por ajudar a justificar as solugdes propostas. Assim, sendo a moti-
vacdo individual dos colonizadores da América Latina e Asia, de exploracio
colonial, diverso dos imigrantes para a América o Norte e Oceania, isso se
refletiu em toda a estrutura institucional da sociedade. Esse tipo de afirmacdo
peca pelo excesso e pela falta ao mesmo tempo. Assim, de um lado exagera
as diferencgas no espirito individual dos colonizadores. Interessantes estudos
vem demonstrando que na verdade a experiéncia colonial é mais rica em di-
versidade do que essa distin¢do parece sugerir. Dentro das mesmas coldnias
existiam regides de mera exploracdo extrativa com regides onde os coloni-
zadores se estabeleciam com intencdo de permanéncia. Ambas conviviam
nos paises colonizados da América Latina, Asia e mesmo Africa (Africa
do Sul, por exemplo). Nessas regides, seja na Argentina, na Austrdlia ou na
India, o espirito colonial capitalista era semelhante.'?

Essa dltima observagdo nos traz diretamente a falta a pouco iden-
tificada. O que esses teorias socioldgico-individualistas deixam de lado é
exatamente o estudo das estruturas econdmicas criadas pela colonizacdo
extrativa. Essas estruturas e ndo a motivacdo individual sdo os principais
fatores que levam a diferencas entre economias baseadas no monopdlio ex-
trativo e sociedades em que essas estruturas nao prevaleceram. Elas acabam
por determinar os ciclos econdomicos e influenciam todo o sistema social e
econdmico, sobrepondo-se a diferengas que regides de estabelecimento de-
finitivo das populacdes e regides meramente extrativas podem ter do ponto
de vista da motivagdo individual dos exploradores. Assim regides de espirito

13 Cfr. D. Denoon, Settler capitalism: the dynamics of dependent development in the

southern hemisphere, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 18 e ss.
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colonizador semelhantes como as de Buenos Aires na Argentina e Sidnei na
Austrdlia acabam por resultar em paises e regides de grau de desenvolvi-
mento econdmico e social absolutamente dispar.

b) A hipotese: seu método de pesquisa e sua principais conseqiiéncias

A hipétese principal do presente topico é, portanto, de que a con-
centracdo estrutural de poder econdmico nas economias periféricas produz
efeitos sobre todo o sistema, concentrando a renda entre setores industriais
e entre extratos sociais. Essa concentracdo de poder e renda faz também
com que o padrdo de crescimento econdmico desse tipo de economia mude
substancialmente. O crescimento passa a basear-se fortemente (entre outros
fatores) em ganhos de produtividade baseados em redistribuicdo inversa de
renda, da forca de trabalho (tanto a empregada quanto a de reserva) para a
os grandes conglomerados (e seus poucos acionistas).

Essa hipdtese devera ser investigada através da andlise histdrica e de
dados empiricos. Por ser considerada hipétese geral decorrente do préprio
conceito de colonizagdo, € preciso descrever linhas da histéria econdmica
do subdesenvolvimento (da mesma forma que se faz com os paises desen-
volvidos) destacando-se, apenas quando necessario as peculiaridades de
particulares processos historicos. Essa forma descritiva ndo denota exagero
de pretensdo, mas sim a profunda convic¢ao que o processo de subdesenvol-
vimento é um processo estrutural nas coldnias, decorrente dos monopdlios
privados e publicos que ali se instalaram, que acompanha, em sentido e di-
recdo inversos, o processo de desenvolvimento das nacdes do Norte. Como
tal, unitariamente, portanto, deve ser descrito. As conclusdes deduzidas do
processo histérico serdo entdo submetidas a verificacdo empirica em paises
considerados emblematicos.

E importante observar desde ji que essa hipdtese, se demonstrada,
pode ajudar a resolver dois aparentes paradoxos da histérica econdmica
contemporanea, ambos alids diretamente correlacionados.

O primeiro consiste na reproducdo da situacao de subdesenvolvimen-
to (com deterioragdo absoluta ou ao menos relativa dos principais indica-
dores sociais e de distribuicao de renda) mesmo em paises que experimen-
tam taxas importantes de crescimento econdmico. Admitida a hipdtese da
concentracdo de poder econdmico como geradora de distribuicdo inversa
de renda no mercado de consumo, de trabalho e inter-industrial nos paises
subdesenvolvidos, entdo é possivel entender a razdo do crescimento econo-
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mico com deteriorac¢do dos indices sociais. O crescimento se dd exatamente
a partir da distribui¢@o de renda ao inverso, ou seja a partir de ganhos de pro-
dutividade decorrentes de perda de salério real. O resultado final € a existén-
cia de economias constantemente subdesenvolvidas, em que por mais que e
até mesmo quanto mais crescem os agregados econdmicos, mais pobreza e
desigualdade social se produz.

O segundo aparente paradoxo estd na convergéncia de precos relati-
vos entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos identificadas por recen-
tes trabalhos empiricos.' Segundo esse estudos é possivel demonstrar uma
correlacdo positiva entre convergéncia internacional nos precos de commo-
dities e convergéncia de precos relativos de fatores de produgdo (em espe-
cial salario e preco da terra, o chamado wage-rental ratio). Essa convergén-
cia é acompanhada, e af estaria o aparente paradoxo, por um aumento das
diferengas entre padrao de vida no mundo desenvolvido e subdesenvolvido.
Obviamente ndo basta, como fazem esse estudos (v. Nota 3) invocar o fator
tecnoldgico para explicar esses resultados. A aproximacgdo dos precos das
commodities acompanhada da aproximacao dos wage rental ratios deveriam
levar a aproximag@o e ndo a maiores discrepancias nos padrdes de vida,
mesmo em presenca de tecnologias diversas. Afinal, preco de commodities
e precgo da terra respondem por boa parte das necessidade basicas associadas
a elevagdo dos indicadores econdmicos da populagdo. Ainda que existam
outros fatores importantes a influenciar esses indicadores, seu sentido ab-
solutamente discrepante sé pode indicar que existe uma peculiar camada da
populagdo apropriando-se dos melhores wage rental ratios.

Exatamente por corresponder a estigios econdmicos diversos e su-
cessivos tipicos dos paises subdesenvolvidos em que a economia agraria
¢ substituida por induistria de manufaturas e matérias primas, esses dados
na verdade sao indicadores de concentragdao econdmica e redistribui¢io ao
inverso de renda e nao de melhorias de padrdo de vida. Nessas economias,
no momento de industrializacao, a reducdo do preco da terra é mais do que
proporcional a reducdo dos saldrios reais, que no entanto continua existindo.
Isso porque a procura por terra diminui mais em periodos de industriali-
zacdo que a procura por trabalho e também porque nesse periodo ocorre

4 Cfr. J. Williamson, Land, labor and globalization in the third world, 1870-1940,
The Journal of Economic History, n. 62 (1), mar. 2002, p. 55 (68); v. também tra-
balho anterior do mesmo autor Globalization, convergence and history, Journal of
Economic History, n. 56 (2) jun. 1996, p. 277 ¢ ss.

321

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Calixto Salomao Filho

o inicio da organiza¢do sindical na maioria dos paises subdesenvolvidos,
o que impede deterioracdo ainda maior dos niveis de saldrio real. Assim,
na verdade o que estd acontecendo é a concentracdo de riqueza nas maos
das camadas mais favorecidas que podem inclusive acumular mais capital
através da aquisicdo de terras. Isso explica além da convivéncia entre me-
lhores wage/rental ratios e piores indicadores sociais, também uma outra
caracteristica peculiar das economias subdesenvolvidos. Trata-se do fato de
que, cinqglienta anos apds o inicio do processo de industrializa¢do da maioria
dos paises subdesenvolvidos vive-se um processo de reconcentragdo da pro-
priedade agréria e de exclusdo social no campo. A acumulacgdo de capital,
tendo-se feito de forma desigual leva a que a melhoria (queda) do preco da
terra possa ser apropriada apenas pelas camadas mais favorecidas. Para o
operariado, empregado e mesmo desempregado, ndo hd acesso possivel a
propriedade agrdria. Dai a permanéncia e cardter endémico dos conflitos
agrarios nessas economias, apesar da abundancia relativa de terras.

Mas ndo é s6. Como dito acima, a histéria da colonizacio e a estru-
tura monopolistica que a partir dela se estabelece impacta de tal forma as
sociedades do sul do hemisfério a ponto de constituir estruturas sociais e
econdmicas que vao marcar todo o seu processo de desenvolvimento eco-
nomico futuro.

A mengdo a estruturas sociais e econdmicas € proposital. Nao se con-
sidera correto partir de uma predefini¢ao unilateral do sentido do comporta-
mento humano, movido exclusivamente por uma racionalidade econdmica,
como quer G. Becker" ou predominantemente social, como tdo apaixona-
da e eficazmente defendeu K. Polanyi.!® A defini¢do entre essas duas ten-
déncias em se tratando de estudo sobre o (sub) desenvolvimento é de resto
desnecessaria. Ambas se associam na indug@o do processo e assim, devem
ambas ser aprofundadas.

Na verdade, a colonizacdo deixa profundas marcas ndo sé nas estru-
turas econdmicas mas também nas sociais, conformando ela prépria essas
proprias estruturas. O apego a cultura e aos padrdes de vida dos paises de-
senvolvidos e o certo desprezo nutrido pelas classes abastadas e até mesmo
pelas classes médias por sua prépria civilizacio € caracteristica comum des-
ses paises. Mais importante do que isso: 0 monopdlio do saber econdmi-

15 Cfr. G Becker, The economic approach to human behavior, Chicago, The University

of Chicago Press, 1976.

16 K. Polanyi, The great transformation, Boston, Beacon Press, 1957, esp. p. 46.

322



A PARALISIA DO ANTITRUSTE

co introduzido pelos monopdlios coloniais langa raizes na estrutura social,
esgarcando os tecidos sociais e dificultando a cooperagdo. Essas crengas e
estruturas dificultam e muito o processo de desenvolvimento.

Uma dltima e importantissima ressalva deve ser feita. Salientar a im-
portancia central da estrutura monopolistica criada nas coldnias para o seu
processo de subdesenvolvimento nao implica dizer que o se busca é sempre
0 seu oposto, i.e a existéncia generalizada na economia de estruturas eco-
ndmicas descentralizadas . Trata-se de erro comum e talvez proposital entre
os tedricos neocldssicos: opor os grandes conglomerados monopolisticos a
uma estrutura econdmica (ineficiente, segundo eles) de pequenas e médias
empresas.

Sequer do ponto de vista l6gico existem apenas essas duas alternati-
vas. Na verdade, a real alternativa ao poder econdmico concentrado é uma
estrutura econdmica equilibrada (em matéria de informacdo e capacidade
de barganha) entre oferta e demanda. Estudar a correta organizacdo das for-
cas de oferta e demanda e ndo apenas a melhor conformacdo da estrutura
industrial de oferta é o real objetivo do sistema econdmico e das leis que
procuram protegé-lo.

IV — Conclusao: esperancas

Em face de uma realidade aplicativa tdo sombria, com tao pouca al-
ternancia de idéias e tdo escassa atencdo a realidade que nos cerca, a con-
clusdo de uma artigo sobre a teoria antitruste pode limitar-se no maximo a
expressar esperancas.

Esperangas de que o direito antitruste volte a ser objeto de atengdo de
tedricos preocupados com a organizagdo da sociedade e ndo apenas de apli-
cadores praticos, preocupados exclusivamente com os interesses envolvidos
em uma determinada operacdo, dos mais nobres aos mais mesquinhos.

Esperancgas de que influxos tedricos novos venham a reconstruir um
direito cujas base econdmicas, juridicas e faticas estdo muitos distantes da-
quele mundo ideal de mercado livre idealizado pelos defensores das teses
neocldssicas ou neo institucionalistas. Aceito esse desafio, os exemplos e
sugestdes de novas linhas aqui mencionados parecerdo um minudsculo pe-
daco aparente do imenso iceberg tedrico que precisa ser descongelado e
desenvolvido.
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A DESCONSTITUCIONALIZA(;AOADO DIREITO
DE DEFESA DA CONCORRENCIA

Luis Fernando Schuartz*

O termo “concorréncia” aparece trés vezes na Constituicdo Federal
(“CF”). Em duas delas, ambas no Capitulo I do Titulo VII (“Da Ordem
Econdmica e Financeira), em um sentido prima facie relevante para o di-
reito da concorréncia:' na primeira vez, o art. 170 proclama a “livre concor-
réncia” como um dos principios da ordem econdmica constitucional; e na
segunda, o § 4.° do art. 173 determina que a “lei reprimird o abuso do poder
econdmico que vise (...) a eliminacdo da concorréncia (...)”. Neste dltimo
caso, a expressdo ndo mais se refere diretamente ao principio juridico, mas
ao estado de coisas que, junto com a “domina¢do de mercado” e o “aumento
arbitrario de lucros”, deve ser reprimido pela lei. A meng¢ao a livre concor-
réncia enquanto principio juridico reaparecerd no art. 1.° da Lei 8.884/94,
que dispde, precisamente, sobre a “prevencdo e a repressdo as infracdes
contra a ordem econdmica (...)”. De acordo com o art. 1.°, a livre concorrén-
cia é um dos “ditames constitucionais” a “orientar” as referidas prevencdo e
repressdo — ao lado da liberdade de iniciativa, da defesa dos consumidores,
da func¢do social da propriedade e da repressao ao abuso do poder econdmi-
co. E no texto do art. 20 da mesma lei, que introduz o conceito de “infracdo
contra a ordem econdmica”, iremos reencontrar, conforme esperado, a refe-
réncia a eliminag@o da concorréncia, ao dominio de mercado e ao aumento
arbitrario de lucros, entre os “objetos” e “efeitos” aos quais a lei se dirige
repressivamente (o andlogo “preventivo” pode ser encontrado no art. 54 da
Lei 8.884/94).

H4 vérias questdes interessantes para formular e responder sobre a re-
lacdo entre o contetddo dos arts. 170 e 173, § 4.°, da CF, de um lado, e a inter-
pretagdo dos principais artigos da Lei 8.884/94, de outro lado. Por exemplo,
estd o legislador infraconstitucional circunscrito as hipdteses previstas no §
4.° do art. 173 para restringir, em nome de uma politica de defesa da concor-

*  Professor da FGV Direito Rio.

' A CF ainda faz uso deste termo no seu art. 146-A (introduzido pela Emenda
Constitucional 42/2003), segundo o qual “critérios especiais de tributagdo” poderao
ser criados por lei complementar para prevenir “desequilibrios da concorréncia”.

325

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Luis Fernando Schuartz

réncia, a liberdade de iniciativa dos agentes detentores de poder econdmico?
Em caso positivo, em que medida a limitacdo afeta a interpretacio do art. 20
da Lei 8.884/94, em particular, como ela repercute sobre a discussdo acerca
da admissibilidade da “regra per se” na repressdo das condutas anticom-
petitivas no direito brasileiro, ou ainda acerca da necessidade da prova do
elemento de intencionalidade na caracterizagc@o de infracdes desta espécie?
A direcdo escolhida neste artigo, no entanto, ndo € a da busca hermenéutica
de implicagdes do texto constitucional para as atividades de interpretagdo
e aplicac@o da Lei Antitruste ou a da investigacdo de como evoluiu a re-
ferida relacdo ao longo do tempo. Surpreendentemente, apesar das 6bvias
conexOes semanticas entre as “partes” constitucional e infraconstitucional
da afirmacdo da defesa da concorréncia no direito brasileiro, bem como da
aparente semelhanga estrutural entre as formas desta afirmagdo nos arts. 170
e 173, 8§ 4.°,da CF, e 1.° e 20 da Lei 8.884/94, os processos de decisdo das
autoridades responsdveis pela implementagdo da Lei Antitruste tém perma-
necido impermedveis a argumentos substantivos de natureza constitucional.
Em particular, a fundamentagao das decisdes tem dispensado quaisquer re-
feréncias aos principios constitucionais expressos, inclusive, no art. 1.° da
lei e seguido um caminho alternativo a divisdo das normas em principios e
regras e a constru¢ao dos argumentos a partir da sua combinago (entre si e
uns perante as outras) segundo métodos de decisdo juridica razoavelmente
difundidos (e.g., a “ponderac¢ao de principios”). O propésito do presente ar-
tigo € apresentar e discutir o significado desse peculiar e notavel fendmeno
de impermeabilizagdo e “desconstitucionalizacdo metodoldgica” do direito
de defesa da concorréncia brasileiro.

I. Duas estratégias de soluciao de problemas juridicos

Em um artigo publicado em 1992,? Richard Posner diferencia duas es-
pécies de “raciocinio juridico” como preambulo metodoldgico a sua andlise
sobre a questdo dos “direitos constitucionais ndo-enumerados”, a saber, o
“de cima para baixo” (fop down), e o “de baixo para cima” (bottom up):

Legal reasoning from the top down and from the bottom up: the question of unenu-
merated constitutional rights, The University of Chicago Law Review, 59 (1992),
p. 433-450. Para uma analise mais completa e focada na questdo metodologica,
v. Cass Sunstein, On analogical reasoning, Harvard Law Review, 106 (1993), p.
741-791.
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In top-down reasoning, the judge or other legal analyst invents
or adopts a theory about an area of law — perhaps all law — and uses
it to organize, criticize, accept or reject, explain or explain away, dis-
tinguish or amplify the existing decisions to make them conform to
the theory and generate an outcome in each new case as it arises that
will be consistent with the theory and with the canonical cases, that is,
the cases accepted as authoritative within the theory. The theory need
not be, perhaps never can be, drawn ‘from’ the law; it surely need not
be articulated in lawyers’ jargon. In bottom-up reasoning, which en-
compasses such familiar lawyers’ techniques as ‘plain meaning’ and
‘reasoning by analogy’, one starts with the words of a statute or other
enactment, or with a case or a mass of cases, and moves from there
(...) The top-downer and the bottom-upper do not meet.?

A rigor, a diferenca entre essas duas estratégias de teoriza¢ao ndo cor-
responde a diferenca entre as teorias “dedutivas” e “ndo-dedutivas”. Uma
teoria fop-down pode ser composta indutiva, abdutiva* ou analogicamente a
partir da agregacdo de observacgdes isoladas de comportamentos dos agentes
que exercem influéncia relevante em processos de aplicagdo do direito. Por
outro lado, ainda que, segundo a caracteriza¢do de Posner, inferéncias nao-
dedutivas aparentem estar necessariamente presentes na construcao das pre-
missas normativas de que partird a solug@o dos casos concretos nas teorias
bottom-up, as complicagdes filosdficas que permeiam o uso dos conceitos
de indug¢do, abducdo e analogia, bem como a crenga de que se pudesse fa-
bricar, exclusivamente com o auxilio destes métodos, proposi¢des € normas
gerais, tornam nebuloso o isomorfismo entre os referidos tipos de teoria. O
exemplo do common law, em vez de nega-lo, apenas parece confirmar que a

Posner, op. cit., p. 433.

O termo “abduc¢do” refere-se a um tipo de inferéncia que, de um dado conjunto de
fatos, procura extrair uma hipotese que melhor explica tais fatos. Inferéncias abdu-
tivas sdo extremamente comuns no ambito da aplicagao do direito, em especial na
determinacg@o das premissas factuais das inferéncias que racionalizam os processos de
adjudicagao (cf. David Schum, Species of abductive reasoning in fact investigation
in law, Cardozo Law Review, 22,2001, p. 1645-1681). O mesmo tipo de raciocinio
também poderia, em principio, servir para a descrigdo de processos inferenciais
envolvidos na operagdo de teorias normativas no sentido especificado acima (para
os presentes fins, ndo ¢ relevante saber se o método indutivo pode ou ndo ser visto
como caso particular de abduga@o, conforme sugerido, por exemplo, por G. Harman
ou John Josephson).
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génese puramente analdgica ou indutiva do direito a partir do caso € ilusdria,
ja que pressupde sempre a existéncia de um critério normativo que direcione
a selecdo dos casos que estardo, ao longo dessa génese, sendo tratados como
relevantes ou exemplares. E a justificacdo de uma inferéncia abdutiva pode
depender da confirmacdo da hipétese geral por meio dela inferida a partir da
combinacdo de outras modalidades de raciocinio, incluindo a dedutiva.

A diferenca entre teorias normativas fop-down e bottom-up ficaria
mais precisa se pensassemos na separacao entre métodos dedutivos e nao-
dedutivos em um continuo de estratégias de construcdo de critérios norma-
tivos, onde “elementos” de uma ou outra origem fossem preponderantes em
maior ou menor grau, € a ele acrescentassemos uma segunda dimensao me-
todoldgica, referente ao peso que, nesta construcao, se concedesse a andlise
de sentido dos textos de direito positivo prima facie aplicdveis. Neste espa-
co bidimensional, representado graficamente na figura a seguir, uma deter-
minada teoria serd tanto mais fop-down quanto maior for a predominéncia
de elementos dedutivos, e menor for o peso da andlise do sentido dos textos
de direito positivo aplicdveis, na aquisi¢ao de seus critérios normativos.

ESPACO DAS ESTRATEGIAS

Predominancia dos
elementos dedutivos 4

Bottom-Up

B TR SR

>
>

Peso concedido a
analise de sentido

Teorias do direito ou de partes especificas do direito do tipo bottom-
up sao mais afins ao modelo dominante, nas nossas escolas de direito, de
educacdo para o exercicio das profissdes juridicas. Obviamente, isso ndo é
um acaso, pois a formacao dos juristas estd vinculada as concepg¢des nor-
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mativas vigentes a respeito dos modos de produgao do direito,” em parti-
cular aos processos mais amplos de sua positivacdo e de configuraciao de
hierarquias quanto as suas “fontes” produtoras. Por exemplo, a primazia
concedida a dogmética juridica de estilo europeu-continental, que enfatiza
a exegese de textos legais usando um conjunto de “canones” hermenéuticos
bem-estabelecidos e a reconstru¢do de conceitos e institutos juridicos a par-
tir de processos de classificacdo e abstracdo; ou a casuistica de estilo anglo-
saxdo, que enfatiza a andlise semantica de decisdes individuais valendo-se
de técnicas de extracdo de diretrizes gerais a partir de casos tratados como
paradigmaticos e do raciocinio analdgico para sua transmissao aos casos
futuros, talvez possam ser, ambas, reconduzidas a determinadas concepcdes
acerca da autoridade para o exercicio do poder de criar normas juridicas
e acerca das modalidades deste exercicio: no primeiro caso, a concepgdes
mais inclinadas em direcao aos membros do Legislativo e a expressdo es-
crita de sua “vontade racional” tal como reconstruida dos textos de leis em
vigor; e no segundo caso, a concep¢des mais inclinadas em direcdo aos
membros do Poder Judicidrio e a evolugdo do direito vigente por meio dos
mecanismos de formacio e transformacio da jurisprudéncia.®

Ainda na linha desta hipétese, as estratégias top-down de solucio de
problemas juridicos usualmente carregariam consigo elementos de resistén-
cia ou indiferenca com relacdo a tais autoridades e modos normativamente
reconhecidos de cria¢do do direito.” Isto pode manifestar-se de formas tao
diferentes entre si como a consideracdo somente de pequenos conjuntos de

O que ndo quer dizer que a relagdo de condicionamento ndo possa dar-se também
na outra diregdo, i.e., dos modelos de formagdo de juristas dominantes nas escolas
de direito, para as concepgdes normativas a respeito dos modos de produgdo do
direito. Porém, minha conjectura ¢ que esse ¢ um fendmeno bastante marginal.
Provavelmente, a relagdo ¢ bilateral, com uma forte assimetria entre os dois pélos
ou sentidos de determinagdo.

Para diferengas quanto a percepgao social com respeito a importancia da fungao dos
juizes nas tradigdes do civil law e do common law, cf. J. H. Merryman e R. Pérez-
Perdomo, The civil law tradition, Stanford, 2007, cap. VL.

Arigor, a conclusdo vale so6 para as teorias normativas, i.e., as que incluem propostas
acerca de como as normas gerais ou as decisdes dos casos concretos deveriam ser.
Nas demais hipoteses, ndo ha que se falar em resisténcia ou desobediéncia, mas em
explicagdo ou descri¢ao do direito ou dos modos de decisdo dos casos concretos tais
como eles seriam (segundo a teoria). Um exemplo de teoria fop-down explicativa ¢ a
que afirma que os juizes que gerenciam o common law norte-americano decidiriam
“como se” buscassem maximizar a riqueza agregada.
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textos legais ou julgados para fins de aquisicdo das premissas normativas
a serem utilizadas nas decisdes dos casos concretos (desconsiderando-se o
conjunto complementar), ou a decretacao de que o direito deve ser aplicado
de maneira a maximizar alguma funcdo-objetivo. Em ambas, a adocdo da
estratégia rop-down faz-se tacitamente acompanhar da negac@o mais ou me-
nos radical de estratégias alternativas (de aquisicdo de normas gerais para a
decis@o dos casos concretos) predominantemente orientadas nos textos em
que estaria expressa a “vontade” das autoridades competentes ou formal-
mente legitimadas.

O recurso a uma estratégia top-down € revelador da tentativa de su-
perposicdo, as premissas normativas de imediata extragdo dos textos prima
facie disponiveis, de outras mais alinhadas as preferéncias de quem recorre
a estratégia. O seu sucesso dependerd da constelacdo de forcas em jogo ou
da capacidade de criacdo e consolidac@o de padrdes e rotinas nos processos
decisdrios que possam tornar proibitivamente elevados os custos sociais de
uma mudanga. Em regra, o campo de batalha desses conflitos — quase sempre
inarticulados — se localiza na ctpula do Judicidrio. E para 14 que costumam
convergir as disputas pelo conteiido semdntico de textos ou “manifestacdes
de vontade” que aspiram ao status de fator de producdo de normas juridicas.
Em algumas situagdes, ndo obstante, a convergéncia ou ndo ocorre ou ocor-
re apenas apOs um periodo significativo de tempo. Isso pode facilitar, para
estratégias top-down, a ocupacgao de nichos juridicos especificos e viabilizar
a cristalizagdo dos padrdes e rotinas aos quais se referiu acima. A principal
conjectura deste artigo € que algo assim verificou-se nos tltimos 20 anos no
Brasil com o direito de defesa da concorréncia, assentando o terreno para o
cultivo de um solo fértil a sua desconstitucionalizacao.

II. Trés fatores que contribuiram para a institucionalizacio de uma
teoria fop-fown do direito de defesa da concorréncia no Brasil

A primeira lei de defesa da concorréncia (em sentido préprio) do
Pais surgiu em 1962. Trata-se da Lei 4.137, que entdo regulamentava o art.
148 da Constituicdo Federal de 1946® e criou o Conselho Administrativo

8

Art. 148 da CF de 1946: “A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unides ou agrupamentos de emprésas individuais e sociais,
seja qual for a sua natureza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais,

330



DESCONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO DA CONCORRENCIA

de Defesa Economica (CADE).” O desenho institucional escolhido pelo le-
gislador de 62 previa um 6rgdo administrativo composto de cinco mem-
bros nomeados pelo Presidente da Reptiblica por indicacdo do Presidente
do Conselho de Ministros, todos “de notodrio saber juridico ou econémico e
de reputacdo ilibada” (art. 9.°): um presidente, que “exercerd o cargo como
Delegado do Conselho de Ministros e serd exonerado quando o Conselho
assim decidir” (art. 9.°, § 1.°), mais quatro Conselheiros dotados de manda-
to de quatro anos, permitindo-se a reconducao (art. 9.°, § 2.°). Além disso,
as competéncias de investigacdo e julgamento, hoje alocadas a diferentes
orgaos do “Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia”, concentravam-
se no CADE (arts. 17 e 18). Estas caracteristicas, aliadas a uma definicao
relativamente ampla das competéncias do Presidente (art. 23), faziam do
CADE um 6rgdo que, embora técnico, deveria ser capaz de agir também de
acordo com orientagcdes de politica governamental. Isso ficou evidenciado
durante os anos de vigéncia da Lei 4.137, ao menos até a entrada em vigor
da Lei 8.158/91. Ainda que ndo saibamos se a histdria teria sido diferente na
auséncia do golpe que depos o governo de Jodo Goulart em 64 e do periodo
de ditadura que a ele sucedeu-se, o fato € que a orientacdo intervencionista,
concentracionista e até certo ponto cartelizante dos militares era incompati-
vel com uma politica consistente de defesa da concorréncia e acabou, sem a
necessidade de revogacio, esvaziando as partes substantivas da lei vigente.
Ironicamente, a abertura da Lei 4.137/62 para a recep¢ao de influxos e si-
nalizac¢des estritamente politicos colaborou para enfraquecer e quase anular
sua propria eficicia social, que praticamente apenas sobreviveu, durante a
década de 80 e de maneira espasmddica, em iniciativas demagdgicas de
controle de precos no ambito da execug@o dos planos econdmicos.

Quando os ventos da economia mudaram de direc¢ao no final da déca-
da de 80 e a politica econdmica viu-se impelida a vergar para o lado da libe-
ralizacdo, era natural que a competi¢ao assumisse um papel de maior desta-
que e 0 governo passasse a preocupar-se efetivamente com a sua promogao
e protecdo. Neste contexto, a politica de defesa da concorréncia ganhou nao
somente novo alento, mas também um novo marco legal e um novo quadro

eliminar a concorréncia ¢ aumentar arbitrariamente os lucros” (texto em Campanhole,
Constitui¢oes do Brasil, Atlas, 1989).

o Art.8.°da Lei4.137/62: “E criado o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) com sede no Distrito Federal e jurisdicdo em todo o territorio nacional,
diretamente vinculado a Presidéncia do Conselho de Ministros, incumbida da apu-
racdo e repressdo dos abusos do poder econdmico, nos termos da presente lei”.
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institucional. Criou-se a Secretaria Nacional de Direito Econdmico e, com
a jd mencionada Lei 8.158/91, um esboco de biparti¢do do poder de imple-
mentagao da politica de defesa da concorréncia no interior da Administracdo
Piiblica, em particular do Ministério da Justica. Esse esbogo, que sé seria
completado trés anos mais tarde com a Lei 8.884, comeca a separar, organi-
zacionalmente, o exercicio da func¢do investigatdria do exercicio da fungdo
judicante, alocando (mesmo que imperfeitamente) este dltimo ao CADE e
o primeiro a recém-criada SNDE. Ao papel judicante do CADE correspon-
dera um procedimento de sele¢do dos seus cinco membros politicamente
menos concentrado com a entrada em cena do Senado Federal, todos eles
agora nomeados para o cargo com um mandato de dois anos e possibilidade
de reconducdo (art. 14). O espaco de influéncia politica na aplicacdo da lei
pelos dois 6rgdos competentes desloca-se para a Secretaria, cujo titular é
pessoa escolhida exclusivamente pelo Ministro da Justi¢a para a ocupagdo
de um cargo de confianga. Ndo obstante, o legislador de 91 hesitard em le-
var a cabo este movimento de despolitizagdo dos processos de julgamento,
reservando um lugar para o ponto de vista governamental na previsao de um
recurso ao Ministro da Justica perante as decisdes do CADE (art. 21) — lugar
que lhe foi expressamente recusado poucos anos depois pelo art. 50 da Lei
8.884/94.10

A Lei 8.158/91 foi uma lei de transicdo. Ela serviu para colocar na
pista certa a politica de defesa da concorréncia no Pais. Mas a decolagem sé
veio com a lei vigente, a Lei 8.884/94, e um conjunto de sinais mais expli-
citos e univocos por parte do governo no sentido da relevancia desta politica
e do apoio aos sujeitos encarregados de executd-la. Apesar das imperfei¢cdes
e instabilidades, a estrutura organizacional que emergiu da nova lei, combi-
nada com a boa vontade dos responsaveis pela escolha dos membros do que
passou a ser denominado “Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia”
(i.e., dos Secretarios da antiga SNDE, agora SDE, e da Secretaria Especial de
Acompanhamento Econdmico do Ministério da Fazenda— SEAE, bem como
dos Conselheiros do CADE), desencadeou um acelerado processo evoluti-
vo cujos resultados, avaliados em termos qualitativos segundo os standards
internacionais e comparativamente ao desempenho de 6rgdos em alguma

10 Art. 50: “As decisdes do CADE nio comportam revisdo no ambito do Poder

Executivo, promovendo-se, de imediato, sua execugdo ¢ comunicando-se, em
seguida, ao Ministério Publico, para as demais medidas legais cabiveis no ambito
de suas atribuigdes”.
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medida equipardveis da Administracdo Publica e do Poder Judicidrio, foram
razoavelmente satisfatdrios.

Entre os fatores que mais contribuiram para este desfecho — bem im-
provével, do ponto de vista dos seus pressupostos —, ha trés que se comple-
mentam e me interessa destacar para a explicacdo do fendmeno da descons-
titucionalizacdo do direito de defesa da concorréncia. Em primeiro lugar,
teve-se um fator de natureza politico-institucional que se gerou a sombra da
sucessdo de eventos resumidamente narrada acima. A peculiar combinagao
entre desinteresse politico, isolamento organizacional e falta de efetividade,
que caracterizou a defesa da concorréncia no Pais no periodo entre a en-
trada em vigor da Lei 4.137/62 e a transicdo iniciada com a Lei 8.158/91,
resguardou a implementagdo desta singular politica ptiblica de um controle
mais intrusivo e estruturante por parte do Judicidrio. Mantidos porém, de
prontidao, a lei e o aparato administrativo necessarios a uma implementagao
que permaneceria politicamente desamparada e contida, criou-se a possibi-
lidade de propostas de teorizacdo que precedessem e antecipassem a pratica
da aplicacdo do direito. De modo diverso do que se verificou com outras
areas do direito no Brasil, nas quais a teoria perde o atrito com a realidade
institucional e se divorcia da prética que deveria orientar normativamente ou
reconstruir racionalmente, o direito de defesa da concorréncia aclimatou-se
inicialmente entre nés sobretudo enquanto um bem de consumo cultural
desprovido de uma experi€ncia pratica em relagdo a qual pudesse ou ndo
alienar-se. Quando, enfim, as circunstancias econdmicas e politicas cambia-
ram e autoridades competentes e advogados foram convocados a fazer valer
o direito vigente, as ferramentas conceituais e analiticas para a sua aplicacio
tecnicamente consistente ja estavam relativamente difundidas e eram inter-
subjetivamente compartilhadas pelos seus principais representantes.

Para esta difusdo e este compartilhamento foi ainda importante a par-
ticipacdo de um segundo fator, de caréter distinto e complementar ao apon-
tado acima, para assegurar uma qualidade satisfatoria ao enforcement do
direito concorrencial no Pais. O fator em questdo é cultural e, uma vez mais,
iria ligar-se aos resultados por ele condicionados de maneira pitoresca. Este
ndo € o espaco adequado para rediscutir as notdrias vicissitudes da recepgdo
de idéias estrangeiras no Pafs, especialmente no direito. No entanto, ndo
¢ sempre que se percebe, no mimetismo ligeiro que costuma determinar
tal recep¢ao, um importante fator de producado de estados de coisas juridi-
camente elogidveis — e quando isto ocorre, € fato digno de meng¢do. Pois
foi na competicao pela importagdo dos autores estrangeiros de vanguarda
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que se transplantaram para cd, em curto periodo de tempo, as produgdes
mais avancadas de quase dois tercos de século de jurisprudéncia e sofisti-
cada discuss@o académica norte-americanas, preenchendo um vazio tedrico
que, na auséncia de padrdes decisérios arraigados que lhes desconfirmas-
sem, por aqui se instalaram sem resisténcias significativas. Aquilo que, nos
Estados Unidos, era resultado parcial de uma complexa interac¢do entre di-
reito e ciéncia econdmica e de uma evolucdo jurisprudencial com fissuras
e tensdes, celebrou-se, no Brasil, como referencial normativo indisputado,
pronto e acabado para uso imediato. E o que Posner afirmou com verve
polémica acerca de si mesmo e de Robert Bork quanto a escolha da melhor
teoria normativa do direito antitruste nos Estados Unidos, vale dizer: que
0s juizes deveriam interpretar a legislagc@o aplicdvel tendo em vista exclusi-
vamente a maximizacao de alguma medida de bem-estar econdmico (para
os dois autores, identificada com a soma dos excedentes do produtor e do
consumidor),'! estava, deste lado do equador, pacificamente em vias de se
tornar uma norma quase auto-evidente.

Essa aclimatagdo foi bastante facilitada pelo terceiro dos fatores men-
cionados anteriormente, ao qual corresponderd mais uma singularidade
institucional: a influéncia dos economistas, seja no papel de autoridades,
seja no papel de consultores privados. Economistas orientam-se predomi-
nantemente em teorias, ndo em textos legislativos ou precedentes judiciais e
administrativos. Aos seus olhos, as doctrines da Suprema Corte e 0s manu-
ais dos especialistas norte-americanos deviam aparecer como cristalizacdes
imperfeitas, menos sofisticadas e desnecessariamente prolixas na forma de
expressao, de resultados publicados em artigos acadé€micos por cientistas
no sentido institucional do termo, i.e., agentes em uma empreitada coletiva
permanente, mediada por teorias e metodologicamente rigorosa, de formu-
lacdo e teste de hipdteses. Dai para a conclusdo de que valia mais a pena ir
direto aos originais e amparar-se no processo de evolu¢do da literatura eco-
ndmica foi um pequeno passo. De mero repositério para o uso ornamental
de citagdes, o antitrust economics foi entdo se convertendo silenciosamente,
poder-se-ia dizer com apenas um pouco de exagero,'” em fonte do direito

" Cf. Posner, op. cit., p. 433-434.

12 Aasser¢dio ndo ¢ rigorosamente correta, pois a transformagéo da teoria antitruste di-

retamente em fonte do direito da concorréncia teria resultado numa des-diferenciagao
entre ciéncia e direito que, na realidade, ndo se verificou. Para observagdes mais
detalhadas sobre a tensa relagdo entre ciéncia econdmica e direito da concorréncia,
ver infra.
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brasileiro, i.e., em fator de producdo, modificacdo e selecdo das premissas
normativas empregadas nos julgamentos de casos concretos.

ITI. A desconstitucionalizacio enquanto subproduto da “Revolucio do
Antitruste” no Brasil

A narrativa apresentada na Secdo II indicou trés fatores impro-
vdveis a partir dos quais se institucionalizou no Pais uma teoria nor-
mativa top-down do direito de defesa da concorréncia, ou seja, fatores
que contribuiram para que uma teoria deste tipo tenha se difundido pela
comunidade dos agentes envolvidos na aplicagdo do direito de defesa
da concorréncia brasileiro e se convertido, sem rupturas ou traumas, em
teoria dominante e oficial. A finalidade desta Secdo é caracterizar, resu-
midamente, a forma especifica dessa teoria, reservando a Se¢do IV os
comentdrios conclusivos sobre diferencas importantes entre a mesma e
uma possivel teoria top-down alternativa e “constitucionalizante”, i.e.,
uma teoria normativa do direito de defesa da concorréncia cuja aplicagdo
remetesse, de modo essencial, a normas constitucionais.

O uso intensivo, direto ou indireto (via apropriacdo de proposi¢cdes
dos manuais ou documentos oficiais das autoridades estrangeiras, sobretudo
as norte-americanas), da economia antitruste na solucio de problemas juri-
dicos revolucionou o direito de defesa da concorréncia no Pais. Mais do que
1sso: ndo hd no direito brasileiro exemplo andlogo de colonizac¢do, por uma
teoria originalmente extrajuridica, dos programas normativos e argumentos
substantivos utilizados enquanto premissas nas atividades de interpretacio e
aplicacdo do direito."* Esta revolugao discreta e silenciosa operou em diver-
sos niveis, mas € sem davida no nivel metodologico que se encontram seus
impactos mais radicais e ricos em implicagcdes tedricas.

Em primeiro lugar, a teoria normativa do direito da concorréncia é
uma teoria conseqiiencialista do direito. Isto quer dizer que a teoria define
os critérios de correcdo das solugdes propostas enquanto decisdes para os
casos concretos por referéncia a sua contribuicdo para a obtencdo de um
estado de coisas positivamente valorado segundo a teoria. Em geral, dados
um conjunto P de propriedades normativas que uma dada teoria ¢ especificar
como necessdrias para uma valorag@o positiva de um estado de coisas que

13 Para exemplos, ver C. Matos (org.), 4 revolugdo do antitruste no Brasil. Teoria

econdmica aplicada a casos concretos. Sdo Paulo: Ed. Singular, 2 vols.
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as possua e um conjunto D de decisdes possiveis, diremos que ¢ é conse-
giiencialista se, entre os critérios de correcao definidos em ¢ para avaliacdo
das decisdes em D, existir a0 menos um que responda (i) positivamente a
contribui¢des positivas das decisdes em D para obtencdo de um estado de
coisas com as propriedades normativas especificadas em P; e (ii) negati-
vamente, na hipdtese contraria. Noutras palavras, uma determinada teoria
juridica sera conseqiiencialista se algum dos critérios de correcdo (juridica)
definidos na teoria em questdo para avaliacdo de decisdes (juridicas) for
“monotonicamente sensivel” as conseqiiéncias das decisoes.

A teoria oficial do direito de defesa da concorréncia brasileiro nao é
apenas uma teoria conseqiiencialista neste sentido amplo. Em segundo lu-
gar, trata-se de uma teoria do direito que é conseqiiencialista em um sentido
mais restritivo ou forte, vale dizer, no sentido da supremacia do critério
relativo a valoracdo de conseqiiéncias sobre os demais critérios de correcio
eventualmente considerados como relevantes. As implicacdes desta carac-
teristica no que se refere a operacionalizacio da teoria pelos seus usudrios
ndo sdo triviais. Em quaisquer das versdes em que tem sido proposta, seja na
mais alinhada com a op¢do normativa convencional da “Economia do Bem-
Estar”, que identifica a decisdo socialmente desejavel como aquela que ma-
ximiza a soma dos excedentes do produtor e do consumidor, seja ainda na-
quelas mais viesadas na dire¢do da prote¢io do excedente do consumidor, as
complicacOes operacionais diagnosticdveis no ambito da aplicacio da teoria
— diagnosticdveis também em teorias conseqiiencialistas referentes a outras
dreas do direito, pois sdo complicacdes do proprio conseqiiencialismo e ndo
de suas instdncias particulares — podem ser severas. A ignordncia quanto a
essas complicacdes, sobre as quais hd comentdrios mais especificos abaixo,
¢ a principal responsdvel por aquilo que, em outro artigo, denominei “conse-
qiiencialismo festivo”,'* a mais jovial das ideologias conservadoras do Pafs.
Embora no Brasil o direito da concorréncia tenha sempre estado relativa-
mente mais protegido desse mal, sobretudo pela vigilancia dos economistas
com seus efeitos inibidores, os riscos subsistem, ainda que de forma latente
e sutil, também com relagao a ele.

Esses riscos estdo ligados ao problema das condi¢des de racionalida-
de dos juizos conseqiiencialistas no direito. Essencialmente, o argumento

Ver Schuartz, Consegiiencialismo juridico, racionalidade decisoria e malandragem,
2008. Disponivel em: http://www.direitorio.fgv.br/view pub.asp?section id=49&sub
section=40&category id=183&id=339 (Texto para Discussao #1).
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conseqiiencialista compde-se de duas partes, uma parte descritiva ou positi-
va, e outra normativa. A parte descritiva deve especificar, para cada decisdo
possivel, a sua conseqiiéncia, ao passo que, na parte normativa, as conse-
giliéncias previamente determinadas devem ser ordenadas de acordo com
algum critério de valoracdo. Cada parte desta estrutura dual estd sujeita a
condic¢des de racionalidade distintas. Dos critérios valorativos, que carac-
terizam a parte normativa do argumento, poder-se-a cobrar a consisténcia
interna e, no maximo, a ndo-contradi¢do e a compatibiliza¢cdo com normas
e valores aceitos como devidos por uma comunidade juridica particular.
A pretensdo que acompanha a componente descritiva do argumento conse-
giiencialista, por sua vez, € universal ou “erga omnes”, pois presta contas
a “razdo instrumental” e as regras (de validag¢do de hipdteses) vigentes na
comunidade cientifica tematicamente pertinente. Ocorre que este direito,
universal e estruturalmente garantido, de circulag@o pela ciéncia como etapa
da verificacdo das condi¢des de racionalidade de juizos conseqiiencialistas
langados no interior da argumentagdo juridica pode revelar-se mais como
maldicdo que como béngao.

Nas teorias mais reflexivas do direito da concorréncia, particularmen-
te, no qual a interagdo com a economia € permanente e intensiva no em-
prego de ferramentas tedricas e metodoldgicas sofisticadas, ja se tornaram
reconheciveis o perigo da superexposicao a sua complexidade, bem como
a necessidade de enfrenta-lo mediante o controle juridico da transi¢do do
direito a ciéncia e vice-versa. O cardter aberto, hipotético e disputdvel de
todo conhecimento cientifico; a rdpida velocidade da sua atual evolugdo e,
em diversos casos, a incerteza radical quanto a suas futuras trajetdrias; a co-
existéncia de paradigmas academicamente credenciados, mas concorrentes
e incompativeis entre si com respeito a selecdo das premissas e a aceitacdo
de resultados; a fragilidade e falta de confiabilidade das prognoses efetiva-
mente informativas e interessantes do ponto de vista politico: estas s@o s6 al-
gumas das caracteristicas estruturais da ciéncia econdmica moderna que vao
de encontro a funcdo, prépria ao direito, de generalizacdo e estabilizacdo de
expectativas normativas, e necessitam, logo, ser tentativamente domestica-
das. A idéia do juiz como “gatekeeper”, a qual Werden, Froeb e Scheffman
tomaram de empréstimo da decisdo da Suprema Corte norte-americana no
caso Daubert para utilizacdo numa andlise do uso de modelos de simulagdo
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no controle antitruste de concentra¢des econdmicas,'” serve para ilustrar um
tipo de reflexdo cada vez mais usual entre juristas e economistas america-
nos atuantes na drea do direito concorrencial e conscientes da importancia
da preservacdo da fronteira entre direito e ciéncia econdmica aplicada via
adocdo de estratégias de reducdo de complexidade pelo direito.

Mas o uso teoricamente especulativo, socialmente estéril e juridica-
mente autodestrutivo da ciéncia econdmica no direito concorrencial é ape-
nas uma possibilidade e ndo um resultado que é gerado inevitavelmente com
a institucionaliza¢do de uma teoria normativa top-down ultraconseqiiencia-
lista e tdo intensivamente ligada a essa ciéncia. Além dessas caracteristicas,
em ferceiro lugar deve-se aludir a flexibilidade da teoria para viabilizar dife-
renciacOes internas que facam frente ao maior dinamismo da ciéncia econd-
mica. Prova notdvel da referida capacidade de autodiferenciacdo € a criagdo
de camadas de regras e diretrizes com sensibilidades e graus de resistén-
cia variados as inovagdes da ciéncia econdmica que ponham em xeque 0s
pressupostos tedricos de tais regras ou diretrizes. Desta forma, pode-se, por
exemplo, converter regras ou diretrizes metodologicas em regras ou diretri-
zes juridicas, sem que, com isso, tenha-se que pagar o preco fotal da desa-
tualizagdo e do risco da presenga de disparates e irracionalidades no direito,
da perspectiva da ciéncia. Ainda que todas as camadas estejam sujeitas a
revisdo (assim como qualquer norma juridica), pode-se assegurar que 1SS0
ocorra sob condicdes especificas, segundo os procedimentos apropriados e
em tempos diferentes. O mesmo vale para as proposicdes tedricas incorpo-
radas ao direito e transformadas em conteddo de expectativas normativas,
que podem ser estabilizadas em fun¢do da sua robustez ou maior operacio-
nalidade na aplicagcdo por autoridades que se encontram em situagdes de
decis@o sob informacao incompleta.

A teoria oficial do direito de defesa da concorréncia brasileiro, cuja
forma pode ser, abstratamente, reconhecida em trés caracteristicas apre-
sentadas acima, quais sejam, (i) a estratégia top-down de aquisicdo de pre-
missas normativas, comandada pela ciéncia econdomica; (ii) o conseqiien-
cialismo forte; e (iii) a elevada capacidade de diferenciacdo interna tendo
em vista a preservacdo da diferenga entre direito e ciéncia aplicada, é uma
teoria que se construiu e desenvolveu a margem da ou com indiferenga as

15 Werden, Froeb e Scheffman, A Daubert discipline for merger simulation, Antitrust,
18,2004, p. 89-94. Cf. arespeito também Schuartz, Quando o bom ¢ o melhor amigo
do 6timo, Revista de Direito Administrativo, 245, 2007, p. 96-127.
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Constitui¢Oes vigentes desde sua gestacdo, e isto ndo obstante as expressas
referéncias, em todas elas (ou seja, nas Constituicdes de 1946, 1967, 1969
e 1988), a “repress@o ao abuso do poder econdmico” que “tenha por fim”
(CF 46), “seja caracterizado por” (CF 67 e CF 69), ou “vise” (CF 88) a
eliminar a concorréncia, dominar mercados ou aumentar arbitrariamente 0s
lucros; a defini¢do da “livre concorréncia”, pela CF 88, como um “principio
geral da atividade econdmica”; e a previsdo, no art. 1.° da Lei 8.884/94,
da prevencdo e repressao as infragdes “contra a ordem econdmica” e dos
“ditames constitucionais” da liberdade de iniciativa, funcdo social da pro-
priedade, defesa do consumidor e repressiao ao abuso do poder economico.
Apesar desse conjunto bastante explicito de pistas no sentido de que o texto
da Constituicdo devesse penetrar, de maneira constitutiva, nos processos de
interpretacdo e aplicagdo do direito de defesa da concorréncia, isso definiti-
vamente ndo aconteceu. Claro, ndo faltaram entre os juristas recomendacdes
doutrindrias na dire¢do de uma maior ou menor constitucionalizacio dessa
parte do direito, mas a presenca delas basicamente limitou-se ao mundo dos
manuais, dos artigos e das notas de aula. Sua sina foi sobreviver nas men-
tes e nos coragdes dos adeptos como teorias normativas ndo juridicamente
institucionalizadas.

Seria ingénuo descrever tal estado de coisas como “ilegal” ou “in-
constitucional”. O texto ndo se confunde com a norma, e a mediacio entre
ambos requer uma teoria que competird com outras por recep¢ao e dominio
na comunidade dos agentes que exercem influéncia determinante nos pro-
cessos de institucionalizacdo juridica. Nesse sentido, a invocacdo do tex-
to como decisivo para a determina¢@o do conteido semantico da norma ja
pressupde uma teoria normativa particular (e.g., a do “plain meaning”) que,
enquanto tal, coexiste com outras teorias normativas concorrentes em um
espaco no qual ndo ha vencedores a priori. A sucessdo de eventos narrada
na Secdo II, junto com os trés fatores que contribuiram para a concepgao,
difusdo e institucionalizacdo juridica de uma teoria para o direito da con-
corréncia brasileiro com as caracteristicas supramencionadas, revela que,
ndo importa quio contingentes e improvaveis forem as condi¢des para o seu
sucesso nesta disputa, este pode ocorrer, em principio, para qualquer teoria.
Isso ndo € o mesmo que dizer, evidentemente, que determinadas teorias ndo
possam ser superiores as suas rivais em uma ou outra dimensdo, que tal
relagc@o de superioridade nao possa contar como um argumento racional em
seu favor e o resultado da competi¢do entre teorias rivais pela supremacia
nos processos de aplicacdo do direito ndo possa ser decidido com base em
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argumentos racionais. O ponto é que ndo esté escrito nas estrelas que deva
ser assim, nem muito menos que a dimensdo predominante para a compara-
cao racional das teorias alternativas ndo possa ser encontrada fora dos textos
normativos relevantes, por exemplo na compatibilidade com as proposi¢des
de uma teoria filoséfica ou os preceitos de um cédigo ético ou moral.

Desconstitucionalizagdo, noutras palavras, ndo implica inconstitu-
cionalidade. Na acepc¢do original, desconstitucionalizacdo significa ins-
titucionalizacdo de uma teoria que governa e organiza, sem referéncias a
normas constitucionais, a aquisicdo de premissas normativas para uso em
processos de aplicagdo do direito; e secundariamente, aplicacdo do direito
segundo a teoria. Uma estratégia — ou estado — de desconstitucionalizacio
de certo conjunto de normas serd, teoricamente, inconstitucional somente
se, de acordo com a teoria normativa do direito constitucional juridicamente
institucionalizada,'® deva ser vista como inconstitucional.'” Nessa avaliacao,
precisa-se ter em conta que este ndo é um juizo comparativo envolvendo
dois objetos estdticos e independentes entre si. Para o direito da concorrén-
cia tal como interpretado e aplicado no Brasil, particularmente, a teoria a
partir da qual lhe caberia ser avaliado do ponto de vista do direito constitu-
cional estd, ela prépria, sujeita a modificagdes pelo peso que o faro da sua
institucionalizacdo traz consigo. Como em qualquer interagdo entre normas
e fatos, hd também aqui espago para uma inversao dialética: se normas que
consideramos devidas vao colidir com fatos dos quais ndo gostariamos de
abrir mao, é possivel que sejam as normas, e ndo os fatos, as preteridas
para prevenir a colis@o. Uma teoria do direito constitucional brasileiro que,
consistentemente, devesse afirmar a inconstitucionalidade da desconstitu-

16 Este argumento pressupde que tal teoria efetivamente exista (um pressuposto de
verificagdo empirica), mas isso ndo precisa ocorrer necessariamente. Nao ha con-
tradigdo em afirmar, para uma dada constelagdo de circunstancias, que ndo existe
teoria institucionalizada oficial para certo conjunto de normas, ou entdo que mais
de uma existe.

As condigdes teoricas de inconstitucionalidade de uma norma juridica evidentemente
nao se confundem com as condigdes de declaracdo da sua inconstitucionalidade pela
autoridade competente. Por exemplo, a norma teoricamente inconstitucional pode
subsistir enquanto tal e ser aplicada por juizes e tribunais, seja porque a autoridade
competente para declara-la inconstitucional ainda ndo foi instada a fazé-lo ou nao se
manifestou a respeito, seja porque, embora tenha sido instada a fazé-lo, manifestou-
se equivocadamente pela sua constitucionalidade.
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cionalizagdo do direito da concorréncia talvez fosse uma teoria normativa
que desejdssemos repensar a fim de escaparmos da conclusao.

Posto isto, o tratamento do fato da desconstitucionalizag@o do direito
de defesa da concorréncia como inconstitucional € somente um entre varios
resultados possiveis, mesmo sob condi¢des de crescente judicializag@o dessa
area do direito. Adicionalmente, ha a possibilidade de uma “constitucionali-
zacdo deferente”, que consistiria na leitura ex post das passagens relevantes
da CF de modo a garantir a compatibilidade material entre o seu conteido
semantico e as proposi¢des correspondentes formuladas no vocabuldrio da
Teoria Oficial. Esse seria um interessantissimo exemplo de concretizagdo de
sentido dos textos constitucionais, que suavizaria o absolutismo do postula-
do da “interpretacdo conforme a Constituicao”: a releitura do texto consti-
tucional, que surge posteriormente como determinante para a interpretacio
dos dispositivos da lei, €, ela prépria, mediada por uma construg¢io racio-
nal do sentido destes tltimos. Este me parece ser um desfecho preferivel a
ruptura implicada pela declarag@o de inconstitucionalidade e a subseqiiente
“constitucionalizac¢do colonizadora” do direito da concorréncia pela teoria
dominante do direito constitucional brasileiro, e é certamente superior ao
que poderiamos denominar de sua “constitucionalizag¢@o cinica”, vale di-
zer, da combinagdo entre, de um lado, o uso exclusivo da Teoria Oficial
desconstitucionalizada para fins de aquisicdo das premissas normativas que
comandardo os processos decisdrios, e, de outro lado, o uso ornamental do
texto da CF para fins de blindagem estratégica, ante o Poder Judicidrio, das
decisdes assim tomadas.

IV. O futuro da desconstitucionalizacdo do direito da concorréncia

H4 vérias razdes para querer evitar a referida afirmacdo de inconsti-
tucionalidade e a “for¢a normativa do fatico” é s6 uma delas. Nesta Secdo
introduz-se um argumento adicional, tirado da comparacdo hipotética dos
desempenhos da teoria oficial do direito de defesa da concorréncia e de
uma teoria normativa rival que advogasse por sua ampla constitucionaliza-
cdo. Esta teoria alternativa representa um tipo ideal de teoria top-down com
inclinacdo fortemente constitucionalizante — uma caracteristica que serd
entendida no sentido especifico de demanda por constitucionalizacdo ao
longo de duas dimensdes: a dimensdo semdntica da determinagdo do con-
teido das normas infraconstitucionais por meio do significado das normas
constitucionais; e sobretudo, a dimensao merodolégica da decisdo dos casos
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levando-se em conta uma pluralidade de principios, interesses ou valores
constitucionais, a serem “ponderados’” nos processos de aplicacdo em fun-
¢do de alguma medida relativa a importdncia dos principios, interesses ou
valores que estdo em jogo (e.g., dos seus “peso abstrato” e “peso concreto”,
como faz a teoria da ponderacgdo de principios de Robert Alexy'®).

A variavel de desempenho serd definida um tanto vagamente como a
capacidade da teoria de induzir decisdes que lidem com incertezas de modo
juridicamente racional, tendo sido selecionada pela generalidade do pro-
blema ao qual responde e sua crescente relevancia e constante presenca em
andlises tedricas sobre as condicdes de racionalidade de decisdes juridicas.
O atributo do “juridicamente racional” se refere, especificamente, ao su-
cesso de uma determinada decisdo juridica na satisfacdo dos critérios de
adequacdo definidos pela teoria normativa em questdo e, especialmente, a
possibilidade do controle intersubjetivo desta satisfacdo no interior de um
procedimento juridico. Como veremos, esta ¢ uma qualidade essencial que
a teoria do direito da concorréncia ja se revelou apta a exibir, mas que parece
dificil de conquistar por teorias que recomendam a ponderacio de objetivos
constitucionais.

O primeiro passo do argumento consistird no reconhecimento, a am-
bas teorias (i.e., a teoria oficial e a teoria alternativa constitucionalizante
do direito da concorréncia, de aqui em diante, respectivamente, a ‘“Teoria
Oficial” e a “Teoria Alternativa”), de uma componente consegqiiencialista.
Para a Teoria Oficial esta é uma caracteristica explicita, ja descrita ante-
riormente. A caracteristica € menos visivel na Teoria Alternativa, mas ali
também comparece implicitamente na sua referéncia a realizacdo de objeti-
vos, seja na forma do cumprimento de um conjunto de Optimierungsgebote
ou “mandamentos de otimizacdo”, seja na forma da implementagdao de um
conjunto de valores. Em qualquer dos dois casos, com efeito, a avaliagio
de decisdes segundo a teoria requer do avaliador juizos de determinacdo de
conseqiiéncias para cada decisdo possivel, bem como juizos comparativos
que ordenem, monotonicamente, as decisdes possiveis de acordo com sua
contribuicdo a realizac@o dos objetivos normativos postulados. Ainda que a
componente conseqiiencialista possa variar de peso na Teoria Oficial e na
Teoria Alternativa, ela estd essencialmente presente em ambas.

8 Ver, por exemplo, On balancing and subsumption. A structural comparison, Ratio

Juris, v. 16, 4, nov. 2003, p. 433-449.
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A estrutura légica dos juizos e as demandas informacionais envolvi-
das no exame da sua racionalidade, contudo, diferem substancialmente entre
as duas teorias. A Teoria Oficial procura determinar premissas normativas
e decisOes a partir da maximizacao de um unico objetivo normativo (e.g., a
soma dos excedentes do consumidor e do produtor), diretamente mensurdvel
em unidades monetdrias. Na sua versdo mais forte, uma decisdo D qualquer
€ uma decisdo adequada para um determinado caso concreto se € somente
se ndo existir, no conjunto das demais decisdes possiveis, outra que seja
estritamente preferivel a D no exato sentido de produzir como conseqiiéncia
um valor, em unidades monetdrias, estritamente maior que aquele produzido
em conseqiiéncia de D, em termos das mesmas unidades. Da perspectiva
informacional, a demanda por condi¢des para um controle intersubjetivo do
exame da referida relagdo de adequacdo €, em tese ao menos, inteiramente
passivel de satisfacdo: ela se traduz na demanda pela coleta de informagdes
em terrenos mapeados ou mapedveis extensa e profundamente pela ciéncia
econdmica, em razdo da precisdo dos conceitos e definicdes bem como da
sofisticacdo das técnicas e andlises quantitativas aplicaveis.

Os problemas da selecdo da decisdo adequada e do controle da sua
racionalidade ficam bem mais complexos no ambito da Teoria Alternativa.
Para exemplificar, tome-se o caso, relativamente mais simples, de previ-
sdo de dois valores ou principios a realizar, digamos P, e P,. Neste caso, a
escolha da decis@o mais adequada requer a determinag@o niao mais de ape-
nas uma conseqliéncia para cada decisdo possivel, mas guatro, a saber, as
conseqiiéncias de cada decisdo para P, P, P, via realizagdo de P,, e P, via
realizagdo de P,. A explicagdo para este incremento de complexidade estd
no fato de que, agora, as conseqiiéncias relevantes também deverdo incluir
eventuais trade-offs entre a realizacdo de um principio ou valor e a dos de-
mais principios ou valores. Em geral, se n denota o nimero de principios
ou valores considerados na teoria como relevantes para a decisdo, entdo o
nimero de relagdes de determinag¢do a serem examinadas previamente a
tomada da decisdo é igual a n>."

19 Por exemplo, tomando-se os quatro principios nominalmente referidos no art. 1.° da

Lei 8.884/94, ter-se-ia 16 relagdes de determinagdo a examinar. E possivel pensar
em uma forma alternativa de descri¢do da relacdo entre decisdes ¢ conseqiiéncias
de modo que os trade-offs sejam incluidos também entre as conseqiiéncias diretas
que cada decisdo gera para os principios relevantes. Isso reduziria o nimero de
conseqiiéncias que deveriam ser descritas, mas ndo, obviamente, a complexidade da
tarefa, ja que os tipos de conseqiiéncia a descrever permaneceriam os mesmos.
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Ha vérias outras complicagdes. A seguir destacarei trés que se comple-
mentam e reforcam mutuamente. Em primeiro lugar, tem-se o problema das
unidades de medida. Qual utilizar para mensurar as contribui¢des negativas
ou positivas de uma dada decisdo para a realizac@o, e.g., dos principios da
func¢ao social da propriedade ou da liberdade de iniciativa? Ilustrativamente,
se quisermos levar a sério a sugestdo de Robert Alexy no sentido de modelar
a solucdo dos casos de colis@o — i.e., de trade-off — entre principios juridi-
cos valendo-nos de conceitos como os de “curva de indiferenca” ou “taxa
marginal de substituicao”, colocando a questao acerca do quanto estariamos
dispostos a conceder, em termos de realizacdo de um dado principio, a fim
de aumentarmos de um A qualquer a de um outro, estaremos logicamen-
te pressupondo a existéncia de uma medida que nos permita respondé-la.
Evitar esta conclusao reservando um papel alegérico ou decorativo ao mo-
delo somente agravard o problema, tornando mais opacos 0s processos de
selecdo e de justificacdo de decisoes.

Ao problema da unidade de medida junta-se, em segundo lugar, o da
construgdo formal dos instrumentos de medi¢do. Suponhamos que o pri-
meiro tenha sido resolvido por meio da inven¢do de uma nova unidade,
digamos, o “contentamento ético-politico”. Semelhantemente a “utilidade”,
que aparece na teoria do consumidor para representar as preferéncias dos
individuos com relacdo a conjuntos de bens, esta unidade serviria para re-
presentar as preferéncias de uma comunidade juridica ou ordem juridica
particular em relacdo aos graus de realizacdo de um dado conjunto de valo-
res. Definir uma unidade de medida, entretanto, € bem diferente de construir
uma escala de acordo com ela, fabricar dispositivos para realizar medigdes
nela e medir objetos com o auxilio deles. Em particular, a construcéo, para
controle das atividades de aplicacdo de principios, de algo semelhante a
uma “funcao utilidade”, ou seja, de uma escala que associe nimeros reais
a combinagdes de valores que, por sua vez, expressem, para cada decisao
possivel, a sua contribui¢do a realiza¢do dos principios relevantes, é tarefa
complexa e extremamente exigente em termos informacionais.

Para ilustrar algumas das dificuldades envolvidas, imagine-se que D,
eD, sejam as duas Unicas decisdes possiveis, e V, eV, respectivamente,
as combinagdes de quatro indices que expressam as contribui¢des de D, e
D, a realiza¢do dos principios P, e P,.** A fungdo devera atribuir nimeros a

" Formalmente, isso pode ser escrito da seguinte forma: V.= (v (D)), v,(D)), v,(D)),

v,(D))), onde vi(D,) representa a conseqiiéncia do tipo i para os principios P, € P,
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V, e aV, de maneira tal que a atribui¢do represente as preferéncias da co-
munidade ou ordem juridica particular com relagdo a V, e a V,, no seguinte
sentido: se a comunidade preferir V| a V,, o nimero atribuido pela fungdo a
V, deverd, necessariamente, ser maior que o atribuido pela fungdo a V,.>' A
ponderacao de principios nos casos de trade-off e seu controle por terceiros
exigem informacdes ainda mais finas e dificeis de coletar. Para isto, é pre-
ciso conhecer ndo s6 os valores da fun¢do para cada V, mas também como
esses valores variam a medida, por exemplo, que varia a realizacdo de um
dos principios considerados relevantes, mantendo-se constante a realizacdo
de outros; ou alternativamente, qual variagdo na realizagdo de um principio
seria suficiente para manter-se constante o valor da funcio, dada uma varia-
cdo qualquer na realizag@o de outro principio, e.g., qual variacio (positiva)
na realiza¢do do principio da fun¢@o social da propriedade bastaria para
compensar uma variacdo (negativa) no principio da livre-iniciativa — que
seria, precisamente, a definicdo da “taxa marginal de substitui¢do” entre os
dois principios.

Em cima disso, em ferceiro lugar, tem-se o problema da determina-
¢do de ordens de preferéncias que induzam mecanismos controldveis de
selecdo de decisdes corretas para os casos concretos. Na Teoria Oficial,
este ¢ um problema relativamente simples de resolver, pois a decisdo cor-
reta € postulada como aquela que maximiza alguma medida de bem-estar
econdmico (e.g., o excedente agregado ou o excedente do consumidor), de
defini¢do univoca e determina¢do — mesmo nas formas simplificadoras —
objetivamente acompanhdvel por terceiros. Para a Teoria Alternativa, a ta-
refa é novamente mais ardua e onerosa. A defini¢do de uma fun¢do nos
moldes indicados nos pardgrafos precedentes e a caracteriza¢do da decisao
adequada como a que maximiza o valor da funcdo em cada caso seriam o
caminho seguro, mas alcan¢d-lo esbarra nos problemas mencionados e no

(por exemplo: para P , via realizagdo de P,), decorrente da decisdo D ;e V,=(v,(D,),
v,(D,), v,(D,), v,(D,)). O trabalho da funcdo ¢, entdo, associar a cada 'V, i.e., a cada
combinag@o de valores que expressam as conseqiiéncias de decisdes possiveis para
os principios relevantes, um niimero que representaria as preferéncias da comunidade
juridica em relagdo as referidas combinagdes.

2l Ressalte-se que a ordem de preferéncias a ser respeitada nesta atribui¢do néo ¢é a do

individuo chamado a decidir, mas a da comunidade a que o decisor presta contas. A
construgdo da fungdo devera, portanto, se valer de um mecanismo de agregacdo de
preferéncias individuais —uma tarefa nao trivial, como mostra a Teoria da Escolha
Social.
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custo de obtenc¢do de informacdes confidveis para a identificagcdo da solucgdo
desejada. Na teoria de Alexy, por exemplo, em que principios sdo prescri-
coes de objetivos a serem maximamente realizados observadas as restricdes
impostas pelas “possibilidades faticas e juridicas”, sdo deste terceiro tipo as
principais dificuldades presentes na operacdo dos modelos propostos para
estruturar os processos de argumentacdo juridica que deveriam levar racio-
nalmente a decisdo correta. Especificamente, a idéia do 6timo de Pareto
(para a concepgao das restricdes dadas pelas “possibilidades faticas™) apre-
senta o problema da indeterminagdo potencial nas hipéteses de multiplici-
dade de decisdes Pareto-6timas e de incomparabilidade entre decisdes, nas
quais algum outro critério terd que ser adicionado para escolha da melhor
decisao;* e a Gewichtsformel ou “férmula da ponderagdo” (para a concep-
¢do das restrigdes dadas pelas “possibilidades juridicas™) reclama, inclusive
na sua utilizacdo enquanto ponto de referéncia e ndo algoritmo decisorio,
o acesso a dados que raramente estardo disponiveis, confiavelmente, nos
procedimentos de aplicagdo do direito.” Nos dois casos, o “maximo possi-

22 Sejam X={a, b, ¢} um conjunto de estados e A ¢ B dois individuos tais que: A prefere

estritamente a a b e B prefere estritamente b a a; A prefere estritamente a a c ¢ B
¢ indiferente entre estes dois estados; ¢ B prefere estritamente b a ¢ e A ¢ indifer-
ente entre estes dois estados. Neste caso, diz-se que os estados a ¢ b sdo Pareto-
incomparaveis; a € Pareto-superior a c; b é Pareto-superior a c; e tanto a como b sdo
Pareto-otimos (um estado x serd Pareto-superior aum y se pelo menos um individuo
preferir estritamente x a y e ninguém preferir estritamente y a x; € um estado z sera
Pareto-otimo se ndo existir outro que seja Pareto-superior a ele. Se, de dois estados
x ey, ndo se puder dizer que x é Pareto-superior a y nem que y ¢ Pareto-superior a
X, entdo x e y serdo Pareto-incompardaveis). O mesmo valera, por analogia, supondo
que X é um conjunto de decisdes ¢ A e B sdo principios; a promove a realizac¢ao de
A e inibe a de B; b inibe a realizagdo de A e promove a de B; ¢ inibe a realizagio de
A e de B. Suponha-se agora que exista mais um principio, digamos C, ¢ as relagdes
de determinacdo sejam tais que: a promove a realizagdo de A e inibe a de B ou C;
b promove a realiza¢do de B e inibe a de A ou C; ¢ ¢ promove a realizagdo de C ¢
inibe a de A ou B. Neste caso, fodas as decisdes sdo Pareto-incompardveis. Para o
uso do modelo de Pareto em Alexy, ver, deste autor, Individuelle Rechte und kollek-
tive Giiter, em Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie, Suhrkamp,
1995, p. 232-261 ¢ 258-259. Tal uso ¢ mais complicado do que o ilustrado acima,
pois pressupde a comparabilidade entre as “intensidades” das contribui¢des positivas
ou negativas para a realizag¢@o de principios.

» Na sua versio simples (para dois principios, P, e P,), a Gewichtsformel ¢ dada pela

. ~ 1,G,S, , ~

seguinte expressdo: .-, onde W, € o “peso concreto” de P, em relagdo a P ;
. . . 22 ~ > . \ “ o~ . ~

I, € a “intensidade da intervengdo” em P, associada a decisdo sob consideragao;
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vel” ndo parece ser suficientemente seletivo para disciplinar o processo de
decisao.

Esses problemas sdo todos turbinados quando a eles acrescentamos o
ingrediente da incerteza. O salto de complexidade que segue a passagem da
situagdo de decisdo sob condi¢des de certeza a situagdo de decis@o sob con-
dicodes de incerteza potencializa de tal forma as exigéncias informacionais
para uma aplicagdo rigorosa da Teoria Alternativa, que seria surpreendente
encontrar um caso em que elas seriam plenamente satisfeitas. Situacdes de
decis@o sob condi¢Oes de incerteza caracterizam-se pela auséncia de uma
relacdo deterministica entre alternativas de decisdo e conseqiiéncias. Para
cada decisdo possivel ndo hd mais como determinar a conseqiiéncia que serd
por ela produzida. Em vez disso, dever-se-a ter agora, associada a cada de-
cisdo possivel, uma distribuicdo de probabilidade definida sobre o conjunto
das consegiiéncias possiveis — distribuicdo que quase sempre serd subjetiva,
i.e., desigual para individuos racionais que observassem a mesma situagao
de decisdo. Nos casos interessantes do ponto de vista pratico, nos quais, por
exemplo, estdo em jogo decisdes politicas ou juridicas, isto quer dizer que
diferentes decisores poderdo, racional e legitimamente, chegar a diferentes
estimativas acerca das probabilidades de ocorréncia dos eventos (incertos)
que condicionardo as conseqiiéncias de suas decisdes — fato que, por sua
vez, implica que tais decisores poderdo, racional e legitimamente, identifi-
car, como Otimas, diferentes solugdes para o mesmo problema de decisdo. O
déficit de informacdes conduz, assim, ao de uma base firme para viabilizar
a formacao racional de consensos.

De Herbert Simon a autores mais recentes, como Daniel Kahneman,
as correntes menos ortodoxas da Teoria da Decisdo tém contornado este
problema da incerteza com téticas de relaxamento das premissas dos mode-
los e dos pressupostos normativos que caracterizariam a decisdo racional.
As inovagdes mais produtivas desta literatura, como o conceito de “raciona-
lidade limitada™, a substituicao do 6timo por algum critério de “satisfacao”

G, € o “peso abstrato” de P ; S, € o grau de certeza sobre as hipoteses teoricas e
empiricas relativas a resultados da intervengdo em P,. Os significados dos termos
do denominador sdo analogos, € P, € o principio que “colide” com P . Se o peso
concreto de um principio for superior ao dos outros com os quais colide (na féormula,
se o resultado da sua aplicagdo for maior que 1), entdo a decisdo que gera efeitos
(positivos ou negativos) para a realizagdo de cada principio do conjunto ¢é correta
em face do conjunto.
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ajustdvel em fun¢do de mudangas em “niveis de aspira¢do” e a observacio
sistemdtica e catalogacdo de “heuristicas e vieses” em processos de decisao
em diversos ambitos foram, pouco a pouco, penetrando na ci€ncia econd-
mica e daf migraram para a teoria do direito, onde se tornaram palavras de
ordem numa luta — tanto tedrica quanto politica — por regras (versus stan-
dards) e pela valorizacdo do formalismo juridico. Seja qual for o partido que
se pretenda tomar com relag@o a parte mais geral e abstrata desta discussao,
ndo se pode ignorar que, em uma 4drea tdo dependente de prognoses acerca
do futuro como o direito da concorréncia, o uso extensivo de algoritmos
que simplifiquem os processos decisérios € indispensavel. Isto, por si so6,
ndo implica qualquer predilecio por regras em detrimento de standards ou
principios, mas requer, outra vez, a ado¢do de estratégias de diferenciacdo
interna que sejam capazes de redescrever os problemas e as situacdes de
decisdo de modo a lhes proporcionar quantidades suficientes de certezas
socialmente compartilhadas.

Uma condicdo de sucesso desta empreitada é a condicionalizacdo™
das normas finalisticas ou teleoldgicas de que se compde o direito de de-
fesa da concorréncia, i.e., a tradu¢do de normas do tipo “deve-se realizar
o estado de coisas X”, em normas do tipo “se Y, deve ser Z”, bem como a
redefini¢do das condigoes de verificagcdo das hipoteses de incidéncia das ul-
timas, i.e., a verificagdo do estado Y em cada novo condicional, de maneira
a que tais hipdteses se refiram exclusivamente a eventos pretéritos ao ato
que esté sendo juridicamente analisado. Para teorias juridicas conseqiiencia-
listas, este duplo processo de condicionalizacido de programas finalisticos e
gerenciamento de incertezas na verificacdo das hipdteses de incidéncia dos
respectivos condicionais é fundamental a garantia das doses necessérias de
previsibilidade a processos decisdrios e de seguranga a expectativas norma-
tivas. A Teoria Oficial ja produziu este resultado em larga escala, na medida
em que foi quebrando a prescri¢do da maximizac¢do do bem-estar econdmi-
co em um conjunto sistemdtico e operacional de comandos de linguagem
relativamente precisa e implementacdo, embora orientada para o futuro,
predominantemente condicionada ao acesso a dados sobre fatos passados.
Exemplos proeminentes estdo nos Guias de andlise de concentragdes econo-
micas, espalhados por quase todas as jurisdicdes com conceitos e diretrizes

2 Aexpressdo (“Konditionierung”) é de Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschafft,
Suhrkamp, 1995, p. 203.
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virtualmente idénticos em todas elas;> ou entdo nas presungdes que foram
se sedimentando, de maneira mais ou menos explicita, nos precedentes re-
lacionados ao tratamento juridico das condutas anticompetitivas horizontais
e verticais — tudo isso de forma alinhada e consistente com os resultados
tedricos e empiricos acumulados na literatura especializada. Na verdade,
poder-se-ia dizer que a operacdo da Teoria Oficial, que despontou enquanto
teoria decididamente fop-down na sua indiferenca com relacio a exegese de
textos normativos, comega a criar as condi¢des de possibilidade para uma
reconstru¢do bottom-up, que tome como pontos de partida ndo os artigos de
lei, mas os precedentes. Contrariamente a profecia de Posner, top-downer e
bottom-upper poderdo finalmente encontrar-se.

Nao me parece que esteja de forma alguma comprovada a capacida-
de da Teoria Alternativa de reproduzir este desempenho. Mesmo nas dreas
em que se estabeleceram e institucionalizaram hd tempo suficiente para se
tornarem reflexivas acerca das proprias condi¢des de operagdo, as teorias
similares com fortes inclinagdes constitucionalizantes aparentemente pouco
lograram em termos da producao, difusdo e estabiliza¢do de um vocabulario
e de diretrizes metodoldgicas comuns que de fato domassem os respectivos
processos de aplicacdo do direito. Aos olhos de um observador interessa-
do mas casual, as anedotas a respeito de incontinéncias, incongruéncias,
imprecisdes e falta de rigor no uso das expressdes relevantes, tais como
“principio da dignidade da pessoa humana”, “principio da moralidade da
Administracdo Publica” ou “principio da fun¢do social da propriedade (do
contrato)”, sdo pretexto menos para divertimento que para perplexidade e
consternagdo. Diante desta impressao, ¢ dificil esconder o alivio diante dos
caminhos pelos quais o direito de defesa da concorréncia enveredou no Pafs,
e deixar de imputar a eventuais opositores da sua desconstitucionalizacio
um Onus argumentativo redobrado, que incluird, enquanto preliminar, a
obrigacdo de demonstrar, empiricamente, o sucesso das estratégias de cons-
titucionalizacdo completa ou parcialmente institucionalizadas em outras
areas do direito brasileiro.

2

E oportuno mencionar, para desfazer mal-entendidos, que o “suces-
s0” a que se referiu acima ndo deve ser entendido de modo superficial e
reducionista, como ocorreria certamente se fosse confundido com o estrito
cumprimento dos itens que figuram nos receituarios de best practices para

2 No Brasil, cf. a Portaria 50/2001, da SEAE/SDE, que apenas explicitou uma metodo-
logia ja consagrada nos julgados do CADE.
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o crescimento econdmico e apregoam genericamente a adog¢do de refor-
mas institucionais que garantam ‘“‘protecdo aos direitos de propriedade” e
“respeito aos contratos”. O ceticismo acerca das promessas da constitucio-
nalizacdo do direito estd alojado em um nivel mais abstrato, remetendo a
possibilidade de erosdo dos requisitos necessarios a generalizacdo e a es-
tabilizacdo de critérios que nos permitiriam distinguir objetivamente, por
exemplo, o que é constitucional do que é inconstitucional. Esta ressalva
também deveria prevenir tentativas de escavar, por debaixo desta atitude,
alguma “negacdo pressuposta” de que as teorias normativas devem ser “le-
gitimas” e ndo apenas “operacionais”, ou que, em um trade-off entre legiti-
midade e operacionalidade, € o primeiro que deve prevalecer. Novamente,
0 ponto que se questiona € mais elementar, uma vez que, sem os referidos
requisitos, tende a desaparecer a norma somente em face da qual faz sentido
inventar uma teoria normativa e discutir a respeito de atributos como legiti-
midade e operacionalidade. A perspectiva que governa a institui¢ao de uma
norma é uma perspectiva intersubjetivamente compartilhada por um conjun-
to de individuos (i) que orientam reciprocamente os seus comportamentos
na expectativa (ou na ‘“crenca’) de que a expectativa dos outros seja que
se comportem desta maneira; e (ii) cujas acdes possam ser tratadas como
conformes ou nao conformes ao conteido da expectativa dos demais, como
louvaveis, no primeiro caso, e criticaveis, no segundo. A norma, portanto,
existe apenas na medida em que € possivel, a qualquer individuo do conjun-
to relevante de individuos, criticar as acdes de qualquer outro pertencente ao
mesmo conjunto. Sem esta possibilidade de critica reciproca ndo ha como
assegurar a unicidade de referéncia e a identidade necessdrias a constatacao
da existéncia de uma norma; e sem pressupor que uma norma existe, ndo ha
como garantir a possibilidade de critica reciproca e, com ela, a constatagdo
objetiva de que algo foi cumprido ou violado. A possibilidade de critica
objetiva e a pressuposicdo da existéncia da norma, logo, condicionam-se
mutuamente. Uma ndo se sustenta sem a outra.

Isto ndo quer dizer que toda e qualquer tentativa de constitucionaliza-
cdo material esteja condenada a permanéncia no limbo, mas deve nos fazer
pensar sobre as vantagens de possiveis rumos alternativos. Teorias norma-
tivas do direito, como exposto, ndo estdo imunes a dialética entre normas
e fatos. Se as condi¢des para o uso correto da teoria sdo exigentes demais,
no sentido de corresponderem a uma probabilidade de erro superior a que
estariamos dispostos a tolerar, isto pode ser problema exclusivo da teoria
e ndo dos seus usudrios. Esta é a principal mensagem por trds do slogan da
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“virada institucional” na teoria do direito. Ndo obstante as diferencas nos
sintomas, diagndsticos e remédios, os resultados sdo similares na hipdtese
oposta, i.e., se tais condi¢des forem permissivas demais e a probabilidade de
erro no manuseio da teoria aproximar-se de zero. Nas duas situacdes a nor-
ma arrisca-se a sucumbir, na primeira delas desconfirmada pelos fatos, e na
segunda assimilada a eles. Para teorias desta natureza a perda da capacidade
discriminatdria entre o certo e o errado € fatal para a teoria, mas quando se
trata de uma teoria oficial, ou seja, de uma teoria institucionalizada que faz o
trabalho de preparag¢do de premissas normativas para processos decisorios,
suas conseqli€ncias sdo socialmente desastrosas, pois ela arrasta consigo a
perda da capacidade de distin¢dio objetiva entre o licito e o ilicito. E por esta
via que a despreocupagdo com consisténcia tedrica, precisdo conceitual e
rigor argumentativo e metodoldgico se convertem, no plano do julgamento
dos casos, em capricho, arbitrariedade e injustica. No afi de constituciona-
lizar o direito, € preciso seguranga de que com isto ndo se esteja colocando
em perigo a normatividade da prépria Constituicao.
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Introducio: Apresentacao do problema

No I Semindrio Internacional sobre Direito Arbitral realizado em Belo
Horizonte, em maio de 2002, e de cuja organizacdo participei, o Professor
Guido Soares, da Universidade de Sao Paulo, ao agradecer o convite rece-
bido para proferir uma palestra, afirmou, referindo-se aos professores que o
haviam convidado: “Na verdade, aqueles mestres realizaram o que eu sem-
pre considerei como a tarefa principal de um professor universitdrio: criar
problemas. De fato, a problematizacdo é o instigante desafio que se langa
aos alunos, a fim de que busquem eles e encontrem as solucdes juridicas
adequadas para as questdes misteriosas que acontecem na vida real”.!

O problema, aqui, ndo é apresentado a alunos, mas posto a conside-
racdo de professores, de colegas e de autoridades especializadas em Direito
da Concorréncia, o que lhe confere, certamente, melhores perspectivas de
discussdo e de apreciacdo. Fica claro, desde logo, que ndo se trazem solu-
coes. Nao € este o escopo desta reflexao. Trata-se, simplesmente, de levan-
tar questdes que vém surgindo ao longo do tempo de aplicacdo da Lei de
Arbitragem no Brasil, que trilha caminho de sucesso e, pouco a pouco, vai
ganhando a confianga de grande nimero de empresdrios, de juristas e de
estudiosos.

*  Especialista, mestra e doutora em Direito Econdmico pela Faculdade de Direito
da UFMG. Professora aposentada no Curso de Bacharelado e no Programa de
Pos-Graduagdo da Faculdade de Direito da UFMG. Ex-Conselheira do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. Membro honorario do Instituto
Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e de Relag¢bes Internacionais.
Membro da Diretoria do Centro Juridico Brasileiro — CJB. Membro da Comisséo
de Selecdo do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.

SOARES, Guido Fernando Silva. Common law e direito arbitral: direito consue-
tudinario sem precedentes? In: I Semindrio Internacional sobre Direito Arbitral.
[Trabalhos apresentados: Camara de Arbitragem de Minas Gerais e Instituto dos
Advogados de Minas Gerais. Del Rey Editora] Belo Horizonte, 2003, p. 319.
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A pergunta bdsica é a seguinte: se nos contratos administrativos,
que t€ém como escopo a realizacdo do interesse social, existe arbitrabilida-
de, por que ndo seria possivel submeter certas questdes antitruste a arbi-
tragem? De outra forma: seria possivel aplicar a arbitragem ao Direito da
Concorréncia?

O que se vai fazer € mais um levantamento de problemas do que um
aporte de respostas. O texto nio tem essa pretensao.

1. Arbitragem

1.1 Conceito

A Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996, “dispde sobre a arbitragem”,
mas ndo lhe traz o conceito, como é de praxe com 0s textos normativos. A
Professora Selma Lemes, uma das redatoras do Projeto convertido nessa
lei e uma das mais conceituadas autoridades em matéria de arbitragem, foi
buscar em René David o conceito daquela institui¢do. Para o mestre compa-
ratista francés, a arbitragem é “uma técnica que visa a dar a solu¢do a uma
questdo, que interessa as relacdes entre duas pessoas, por uma ou mais pes-
soas — o arbitro ou arbitros [tribunal arbitral] — que detém os seus poderes
de uma convencdo privada e julgam com base nessa convengdo, sem serem

investidos dessa missao pelo Estado”.?

O Ministro Carlos Mario Velloso cita a licdo do Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira, segundo o qual ‘(...) o processo, na solu¢do de confli-
tos, pode realizar-se de trés formas: a) pela mediagdo, técnica de negociagao,
com vista ao acordo de vontades, b) pela arbitragem, mediante decisdao de
um darbitro imparcial, ‘desprovido de poder estatal e ndo integrante do qua-
dro dos agentes publicos jurisdicionais’ e c) pela sentencga judicial, obra do
magistrado no exercicio da atividade jurisdicional, ‘tipicamente, pois, com-

999 3

posicdo particular, composi¢do paraestatal e composicao estatal da lide’”.

DAVID, René. L’ Arbitrage dans le commerce international. Paris: Economica, 1982,
p. 9 apud LEMES, Selma. Arbitragem na administra¢do publica: Fundamentos
juridicos e eficiéncia econdmica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 59, traducdo
de Selma Lemes.

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A arbitragem no sistema juridico brasileiro, Revista
dos Tribunais, 735/39, apud VELLOSO, Carlos Mario. A arbitragem no contexto
constitucional brasileiro. Conferéncia Magna In: I Seminario Internacional sobre
Arbitragem, cit., p. 11-12.
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A arbitragem, apesar de situar-se no campo da justica privada, re-
cebeu da lei legitimidade, como forma alternativa de solucio de conflitos,
fazendo as vezes, com a autorizag@o legal e a observancia de certos limites,

“da funcdo jurisdicional do Estado”.*

E um “modo extrajudicidrio”, diz Selma Lemes, “de solu¢d@o de con-
flitos em que as partes, de comum acordo, submetem a questdo litigiosa a
uma terceira pessoa, ou varias pessoas, que constituirdo um tribunal arbitral.
A decisdo exarada por esse tribunal arbitral tem os mesmos efeitos de uma
sentenca judicial (art. 31 da Lei n. 9.307, de 23.09.1996)”.°

Lembra René David que “a arbitragem deve ser distinguida da justica
dos tribunais. O drbitro € uma simples pessoa privada. Ele profere sua deci-
sdo apoiando-se sobre uma convengdo celebrada entre os interessados; ele
ndo a impde em virtude de um poder conferido pelo Estado. As jurisdicdes
arbitrais podem ver sua existéncia reconhecida e suas decisdes sancionadas
nos diferentes direitos; elas ndo estdo integradas na administracio estatal da
justica.®

Essas caracteristicas destacam o papel da “convencdo celebrada entre
as partes”, de onde a arbitragem aufere a sua legitimidade e a sua confor-
macdo ao espirito da lei. Na verdade, segundo o art. 3.° da Lei 9.307/96,
“as partes interessadas podem submeter a solucio de seus litigios ao juizo
arbitral mediante convencgdo de arbitragem, assim entendida a clausula com-
promissoria e 0 compromisso arbitral”.

O art. 4.° esclarece que a cldusula compromisséria é a convencao
por meio da qual as partes em um contrato se comprometem, em relagdo
a qualquer litigio dele decorrente, a submeter a controvérsia a arbitragem.
O compromisso arbitral, nos termos do art. 9.°, € também uma convengao,

4 VELLOSO, Carlos Mario, op. cit., p. 12.
5 LEMES, Selma, op. cit., p. 59.

¢ DAVID, René. L arbitrage dans le commerce international. Collection Etudes

Juridiques Comparatives. Paris: Economica, 1982, p. 13. Tradugio livre do original:
“L’arbitrage doit étre distingué de la justice des tribunaux. L’arbitre est une simple
personne privée. Il prononce sa décision en s’appuyant sur une convention intervenue
entre les intéressés; il ne I’impose pas en vertu d*un pouvoir a lui conféré par I’Etat.
Les juridictions arbitrales peuvent voir leur existence reconnue et leurs décisions
sanctionnés dans les différents droits; elles ne sont pas intégrées dans 1I’administration
étatique de la justice”.
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mediante a qual as partes decidem submeter um litigio a arbitragem de uma
ou mais pessoas, podendo ser judicial ou extrajudicial.

1.2 Natureza juridica

Entre os autores que se debrucam sobre esse tema nao existe con-
cordancia a respeito da natureza juridica da arbitragem. Ja se pode ver, de
acordo com os dispositivos legais mencionados, que ela tem uma origem
contratual. Por outro lado, o que legitima e atribui autoridade ao laudo ar-
bitral € a lei, que lhe confere a natureza de sentenga, incluindo-a entre os
“titulos executivos judiciais”, conforme dispde o art. 475-N, inciso IV, do
Cdédigo de Processo Civil.

A arbitragem possui, assim, uma natureza mista, ou “hibrida”,” decor-
rente de sua propria origem legal e convencional e ndo hd como arredar-se

DAVID, Reng, op. cit., p. 109, afirma: “Les discussions relatives a la nature juridi-
que de I’arbitrage ne peuvent mener a des conclusions siires car I’arbitrage a une
nature hybride et la réglementation qu’il comporte va de ce fait étre elle méme
composite. [...] C’est une simplification abusive ne vouloir retenir q’un seul de
ces caracteres [referindo-se ao aspecto convencional e ao jurisdicional] pour lui
rattacher toute la réglementation de 1’arbitrage. Il existe autant de raisons pour se
prononcer en faveur de I’une ou de I’autre de ces theses qui s’affrontent, affirmant
la nature contractuelle ou juridictionnelle de 1’arbitrage. Aussi bien les auteurs qui,
adeptes d’une Begrieffsjurisprudenz nouvelle, ont cherché a determiner la nature
juridique de I’arbitrage sont-ils généralement arrivés a la conclusion, inévitable,
que I’arbitrage avait une nature mixte, a la fois juridictionnelle et contractuelle; il
n’était peut-étre pas besoin de tant d’efforts pour arriver a une lapalissade qui n’offre
au législateur ni au juge aucune directive. Ayant constaté que 1’arbitrage avait une
nature mixte, mi-contractuelle ou mi-juridictionnelle, on est libre de faire prévaloir,
a I’occasion d’une question donnée, I'un ou "autre de ces caractéres, en fonction
de facteurs d’ordre politique ou pratique qui conduisent a préférer telle ou telle
solution” (L arbitrage dans le commerce international). “As discussdes relativas
a natureza juridica da arbitragem ndo podem levar a conclusdes seguras porque a
arbitragem tem uma natureza hibrida, ¢ a regulamentagio que ela comporta vai por
isso ser ela mesma compoésita. [...] E uma simplificaciio abusiva querer reter apenas
uma dessas caracteristicas para lhe atribuir toda a regulamentagao da arbitragem.
Existem tantas razdes para se pronunciar em favor de uma ou de outra dessas teses
que se contradizem, afirmando a natureza contratual ou jurisdicional da arbitragem.
Assim como os autores que, adeptos de uma nova Jurisprudéncia dos conceitos,
procuraram determinar a natureza juridica da arbitragem chegaram, geralmente, a
conclusdo, inevitavel, que a arbitragem tinha uma natureza mista, a0 mesmo tempo
jurisdicional e contratual; talvez ndo fossem necessarios tantos esfor¢os para se
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dessa constatacdo.® Nao obstante, surgiram trés correntes segundo as quais,
para uns, a arbitragem teria natureza contratual, “no sentido de que nasce de
uma convengdo firmada pelas partes e os poderes dos drbitros derivam dessa
autorizac¢ao”.” Segundo outros autores, ela se revestiria da caracteristica ju-
risdicional, em razdo do resultado da arbitragem, “(...) que € um julgamento
por um terceiro imparcial que define a controvérsia”.!’ E finalmente, alguns
afirmam também a sua natureza hibrida, que parece ser a que “(...) melhor
se coaduna com a arbitragem”, salientando “(...) ser ela contratual na fonte,
mas jurisdicional no objeto”."

O Professor José Carlos de Magalhaes adverte — referindo-se, ao lau-
do arbitral e ndo a arbitragem propriamente dita — para o fato de que “o
laudo arbitral ndo € ato integrativo do compromisso, nele tem seus funda-
mentos e seus limites, mas seus efeitos decorrem da lei e ndo da vontade
das partes”,'? posicdo que parece ndo contestar nem a natureza contratual da
arbitragem nem a sua legitimacdo decorrente de disposicao de lei.

O Ministro Sdlvio Figueiredo Teixeira atribui a arbitragem a forma
paraestatal, destacando que ela se encontra “(...) sob os auspicios e a ga-
rantia do Estado, mas com a decisdo delegada a particular, cujas razdes se
estatizam ap0s serem proferidas, inclusive com as sancdes tipicas da sen-
tenga judicial”."?

Como se pode ver, as opinides variam a respeito da natureza juridi-
ca da arbitragem. Nao se chega ao extremo, conforme a posicdo de René

chegar a uma verdade ridicula que néo oferece ao legislador nem ao juiz nenhuma
diretiva” (tradugdo livre desta autora).

Confira-se LEMES, Selma, op. cit., p. 60. A autora relaciona outras opinides, p. 60
e ss. de sua obra.

9 Cf. CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e jurisdigdo. In: Participagdo e pro-
cesso, RT, p. 304, 1988, apud LEMES, Selma, op. e loc. cit.

10 Cf. LEMES, Selma, op. ¢ loc. cit.
" Idem, p. 60-61.

12 MAGALHAES, José Carlos de. Arbitragem internacional privada. In: MAGALHAES,
José Carlos de & BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem comercial. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1986, p. 20, apud LEMES, Selma, op. cit., p. 61.

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Arbitragem no sistema juridico brasileiro. In:
GARCEZ, José Maria Rossani (org.). 4 arbitragem na era da globalizagdo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, p. 24, apud LEMES, Selma, op. cit., p. 62, onde a autora
colaciona outras opinides.
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David, antes mostrada, de menosprezar essa preocupacao, que tem natureza
cientifica. Trata-se de optar por uma das muitas correntes, reconhecendo-se,
com René David, Selma Lemes e outros, a natureza hibrida da arbitragem.

1.3 Surgimento

Este ndo seria o espaco nem o momento para se propor a realizacio
de um histdrico sobre o surgimento da arbitragem. Muitos autores concei-
tuados ja o fizeram, com proficiéncia.'* Importa registrar que, desde o tem-
po do Império, a arbitragem era conhecida e praticada no Brasil. Lembra
Cachapuz de Medeiros que, ndo obstante, ao longo de nossa historia, tenha-
mos grande apreco pela arbitragem, hesitamos no seu emprego. '

“Demonstramos grande apreco pela arbitragem no plano das relacdes
entre Estados. E obra do patrono da diplomacia brasileira, o Bardo do Rio
Branco, marcada pelo emprego do arbitramento, da arbitragem, na soluga@o
dos conflitos internacionais que envolviam o nosso pais. O nosso territério
foi demarcado gracas ao emprego da arbitragem pelo Brasil.”!®

No plano internacional, um dos mais importantes diplomas é a
Convencgido de Nova York, de 1958, sobre o reconhecimento e a execucio

4 Confira-se a obra ja citada de LEMES, Selma, p. 63 e ss., na qual registra que, his-
toricamente, a arbitragem foi bastante utilizada, com destaque para os contratos de
concessdo no tempo do Império, referindo-se, entre outros, ao contrato de arrenda-
mento das Termas de Lambari (MG), em 1912, pelo Estado de Minas Gerais (p. 69)
ao engenheiro Américo Werneck. Esse processo foi interessante, pois, descumprindo
o Estado de Minas suas obrigacdes, resolveu o arrendatario, em 29 de julho de 1913,
aciona-lo, pedindo a rescisdo do contrato de arrendamento ¢ a indenizagdo por
perdas e danos. O Estado, representado por Ruy Barbosa, propos, em 1915, ao ar-
rendatario, que a controvérsia fosse solucionada por meio da arbitragem, que, aceita,
teve como arbitros José Xavier Carvalho de Mendonga ¢ Edmundo Pereira Lins.
O laudo arbitral foi ditado em 13 de marco daquele ano, favoravel ao arrendatario
e condenando o Estado a pagar perdas e danos. Contrariando a irrecorribilidade da
clausula arbitral por ele mesmo redigida, o Estado recorreu ao Supremo Tribunal
Federal, que manteve os termos do laudo arbitral (cf. LEMES, Selma, op. cit., p. 63
e ss).

15 Confira-se MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de. Intervengdo como debatedor,
no I Seminario Internacional sobre Arbitragem, cit., p. 54. Também no Direito
Comparado as experiéncias apontam a preferéncia pela arbitragem nas relagdes
internacionais. Confira-se Cap. 4, adiante.

16 Idem, p. 55.
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de sentencas arbitrais estrangeiras,'’ e as leis modelo sobre varios assun-
tos, a arbitragem, inclusive, concebidas e divulgadas pela UNCITRAL —
Comissao das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento do Direito Comercial
Internacional —, entidade a que o Brasil pertence desde o comeco de sua
criacdo.

A UNCITRAL ¢ responsdvel, lembra Cachapuz de Medeiros, pelas
regras de arbitragem adotadas em 1998 e destinadas, principalmente, a re-
solucdo de litigios que envolvam contratos comerciais e particulares, e pela
Lei Modelo da UNCITRAL (LMU) sobre arbitragem comercial internacio-
nal, aprovada em 1985, dispondo sobre as controvérsias mercantis em que
os Estados sejam parte.

Feito esse brevissimo escor¢o, importa tratar de questdes ainda ndo
resolvidas e que, certamente, apresentardo grandes dificuldades, quan-
do se cuidar de uma possivel intersecdo entre a arbitragem e o Direito da
Concorréncia.

1.4 Arbitrabilidade subjetiva e objetiva

A distincdo entre arbitrabilidade subjetiva e objetiva decorre dos
proprios termos da Lei 9.307/96, que, em seu art. 1.°, diz quem pode se
submeter a arbitragem e que bens podem ser suscetiveis a essa forma de
justica privada, quando em litigio seus detentores: “As pessoas capazes de
contratar” [arbitrabilidade subjetiva] “poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” [arbitrabilida-
de objetiva].'®

O conceito de arbitrabilidade subjetiva toma de empréstimo ao Direito
Civil a nocdo de capacidade de contratar, referindo-se a todas as pessoas, fi-
sicas, juridicas, de Direito Pablico ou de Direito Privado. O Estado, enquanto
pessoa juridica de Direito Publico e quando se reveste da qualidade de pessoa
juridica de Direito Privado, projetando-se nas empresas publicas e nas socie-

17" Nas palavras de Alejandro GARRO, essa convengao constitui um dos maiores éxitos
em matéria de tratados multilaterais que facilitam a resolug@o de conflitos de direito
privado. Mais de 115 paises a ratificaram. Arbitraje comercial internacional en las
ultimas décadas: aciertos y desaciertos, no I Seminaério... cit., p. 33.

18 Confira-se LEMES, Selma, op. cit., p. 116.
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dades de economia mista, possui capacidade legal para assumir responsabili-
dades, direitos e obriga¢des, podendo, portanto, contratar com particulares."

Os contratos celebrados pela Administracao Piblica com particulares
possuem a natureza de contrato administrativo.” Para Hely Lopes Meirelles,
“contrato administrativo é o ajuste que a Administracdo Publica, agindo
nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para
a consecucdo de objetivos de interesse publico, nas condi¢des estabelecidas

pela propria Administragao”.?!

O sentido atribuido a express@o Administracdo Publica, “no aspecto
subjetivo representa”, diz Selma Lemes, “todos os 6rgdos integrantes das
pessoas juridicas de Direito Publico interno, consoante definido no art. 41 do
Cdédigo Civil em vigor (Lei n. 10.406, de 10.01.2002): a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Territérios; os Municipios, as autarquias e as demais
entidades de cardter publico criadas pela Unido, Estados da Federacdo e
Municipios, na forma de sociedades de economia mista e empresas publi-

cas, que sdo consideradas pessoas juridicas de Direito Privado”.?

Sem maiores aprofundamentos, deduz-se que se o Estado, personifi-
cado na Administragdo Publica, e suas entidades, podem contratar, despin-
do-se de parte de suas prerrogativas, eles podem também transacionar no
que se refere aos direitos patrimoniais disponiveis, categoria de bens sobre
a qual os detentores tém liberdade de dispor.

O fator arbitrabilidade objetiva diz respeito a identificagdo da ca-
tegoria de bens cuja discussdao ou controvérsia poderia ser submetida a
arbitragem.

Ha que se ter presente, todavia, que quando a Administracao Publica
celebra um contrato administrativo, ela o faz com vista a realizacdo de um

Idem, p. 42. Veja-se, mais adiante, o conceito de arbitrabilidade segundo a doutrina
francesa.

20 Pode-se dizer que é administrativo um contrato submetido ndo as regras do Direito

Privado, mas as regras do Direito Publico.

2l MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 34. ed. atual. por
Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emanuel Burle Filho.
Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 214.

LEMES, Selma, op. cit., p. 40. Obs.: Todas as vezes que se mencionar, neste estudo,
“Hely Lopes Meirelles” ou “Meirelles,” considere-se a edigcdo de 2008, com as
atualizagdes feitas pelos autores citados.
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interesse publico especifico, residindo nesse fator o mais importante ele-
mento caracterizador desse tipo de contrato.” Os administrativistas afirmam
tratar-se de “um conceito eldstico de dificil precisdo”,* envolvendo “certa
dose de discricionariedade, pois [a decis@o estatal] consiste na escolha de

um entre varios interesses concorrentes”.?

Nao obstante as dificuldades apontadas pela doutrina, pode-se com-
preender o interesse publico como “(...) o que representa a esfera de neces-
sidade a que a iniciativa privada ndo pode responder e que sdo vitais para a

comunidade na sua totalidade e para cada um de seus membros”.?

O Professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto apresenta, diz Selma
Lemes, uma classificacdo das atividades da Administrag¢do Piblica de acordo
com a natureza do interesse publico. Entende ele que as fungdes exercidas
pelo Estado podem ser consideradas como “atividades-fim” e “atividades-
meio”. Aquelas — as atividades-fim — seriam as fun¢des desempenhadas pelo
Estado para a satisfacdo dos interesses publicos primdrios, que sdo referidos
as necessidades dos administrados, e desempenhadas pela Administragcdo
Publica externa. E estas — as atividades-meio — destinam-se a operacionali-
zar os interesses institucionais do Estado, respeitantes aos seus atos, pessoas
e servigos, objetivando a satisfacdo dos interesses secunddrios ou instru-
mentais e sdo exercidas pela Administragdo Pidblica Interna.’

Para realizar as atividades-fim, o Estado protege interesses de grande

relevancia para a sociedade, como aqueles ligados ao bem-estar, a satide e a

seguranga, classificados como afetos ao “interesse piiblico”.*

3 Cf. MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de direito administrativo.
12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 159, apud LEMES, Selma, op. cit., p. 43.

2 Cf. LEMES, Selma, op. cit., p. 125 ¢ ss.

% SALLES, Carlos Alberto de. A defini¢do do interesse ptblico. In: Processo civil
e interesse publico. Sao Paulo: RT, 2003, p. 79, apud LEMES, Selma, op. cit., p.
126.

2% AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. 3. reimp. Lisboa:
Almedina, p. 35, v. II, apud LEMES, Selma, op. cit., p. 128.

27 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 12. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 112, apud LEMES, Selma, op. cit., p. 130-131.

2 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 225-226, apud LEMES, Selma, op. ¢ loc.
cit.
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Hely Lopes Meirelles refere-se ao principio da supremacia do inte-
resse puiblico ou da finalidade piiblica, que o art. 2.°, caput, da Lei 9.784/99
chama de interesse piiblico, colocando-o como um dos principios de obser-
vancia obrigatdria pela Administragdo Publica, correspondendo ao “atendi-
mento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial de poderes
ou competéncia, salvo autorizagdo em lei” (art. 2.°, paragrafo tnico, II).?

Referindo-se a esse mesmo interesse publico, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto diz que os interesses tutelados “sdo considerados supremos e
indisponiveis”. Observa, contudo, que “essa indisponibilidade, apesar de ser
regra, comporta relativizacdo”. Afirma que “a indisponibilidade pressupde
a inegociabilidade, que s6 pode ocorrer por vias politicas e na forma legal”.
Para a realizacdo das atividades-meio, porém, a indisponibilidade ¢é relati-
va, pode ser negociada, recaindo sobre os “interesses ptiblicos derivados”,
acrescentando que, para atuar nessa Orbita, a Administragdo precisa obter
autorizagdo constitucional genérica, na forma dos arts. 18, 37, caput e, as
vezes, autorizagdo legal (por exemplo, aquela referida nos arts. 49, [, XVI e
XVII da Constitui¢ao vigente).*

Prosseguindo em seu raciocinio, Diogo de Figueiredo Moreira Neto
classifica os interesses publicos em “primarios” e “secundarios”,’ classi-
ficacdo também adotada por Hely Lopes Meirelles, que afirma a necessi-
dade de se distinguir “o interesse publico primdrio” do “interesse puiblico
secunddrio”.

“O primeiro € a meta, o objetivo a ser atingido pela Administracio no
atendimento das necessidades sociais. O segundo € instrumental, ou seja, é

a utilizacdo de meios capazes de permitir a consecugio do primeiro.”*?

A conclusdo a que chegam Selma Lemes e Hely Lopes Meirelles é
de que a matéria relativa aos interesses publicos derivados, de natureza ins-
trumental e com caracteristicas patrimoniais, pode ser submetida a arbitra-

»  Cf. MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 105, com os destaques no original.

30 CF. MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Mutagées... cit., p. 226, apud LEMES,
Selma, op. cit., p. 131. Os destaques constam no original.

31 Cf. MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. Mutagaes... cit., p. 226, apud LEMES,
Selma, op. ¢ loc. cit.

32 MEIRELLES, Hely Lopes,. op. cit., p. 254.
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gem.? A propésito, Meirelles afirma: “Se é verdade que ‘na Administra¢do
Publica sé € permitido fazer o que a lei autoriza’, ‘enquanto na administragdo
particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe’, a Lei n. 9.307/96 permitiu
expressamente a fodas as pessoas capazes de contratar (ai incluindo-se a
Administracdo Publica direta e indireta) a possibilidade de se valerem da ar-
bitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais. Autoriza¢io
legal, portanto, existe. Facultativa é a sua utilizacdo. Somente nos contratos
de concessdo e permissdo de servigo publico torna-se obrigatéria a inser¢ao
de clausula que disponha expressamente sobre o foro e sobre o modo amigé-
vel de solucdo das divergéncias contratuais (Lei 8.987/95, art. 23, XV)”.%

2. Direito da Concorréncia

2.1 Conceito

O Direito da Concorréncia é formado por um conjunto de normas,
regras, principios e instituicoes destinado a apurar e a reprimir as infra-
coes contra a ordem econdmica, assegurando o exercicio da livre-inicia-
tiva e o respeito aos principios constitucionais aplicdveis as atividades
econdmicas.

Esse conceito, calcado na Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, con-
templa as normas, as regras e os principios constitucionais inseridos no
Capitulo I do Titulo VII da Constitui¢do vigente e a legislacdo infraconstitu-
cional destinada a densifica-los e a conferir-lhes eficiéncia e aplicabilidade.
Alguns desses principios estdo inseridos, sob a denominacdo de “ditames
constitucionais”, no art. 1.° da Lei 8.884/94.% E andou bem o legislador,
pois nem todas as proposi¢des enumeradas no caput do art. 1.° daquela
lei estdo revestidas da caracteristica de “principios”. E o que ocorre com
a “livre-iniciativa”, fundamento da Republica, por for¢a do disposto no in-
ciso IV do art. 1.°, e no caput do art. 170 da Constituicdo. A “repressdo
aos abusos do poder econdmico”, que ¢ classificada como pardgrafo 4.° do

3 Cf. LEMES, Selma, op. cit., p. 131-132; MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 254
ess.
3% MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 255.

35 O art. 1.° da Lei 8.884/94 diz: “Esta lei dispde sobre a prevencao e a repressio as
infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fungdo social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econémico”.

363

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Isabel Vaz

art. 173 da Constitui¢do, também ndo possui mais a natureza de principio
constitucional.

A Lei 8.884/94 constitui o diploma legal basico da protecdo a li-
vre concorréncia, além de trazer a importante transformagdo do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica — CADE — em autarquia, com todo
o séquito de valorizacdo que a Institui¢do passou a usufruir: personalidade
juridica, capacidade de estar em juizo, de requerer ao Poder Judicidrio a
execucdo de suas proprias decisdes, de celebrar convénios, autonomia ad-
ministrativa, e muitas outras atribuicdes previstas no art. 7.° da lei, além da
competéncia para decidir sobre a existéncia de infra¢des a ordem econdmi-
ca e para definir as medidas necessdrias para a sua cessacgao.

O CADE, a Secretaria de Direito Econdmico — SDE —, entidade cria-
da no ambito do Ministério da Justica, e a Secretaria de Acompanhamento
Economico — SEAE —, do Ministério da Fazenda, representam as institui-
coes referidas no conceito antes proposto e compdem, junto com as leis
de regéncia, o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC.
Aquelas institui¢des sdo as responsdveis pela adequada aplicagdo da Lei
8.884/94, vale dizer, pela apuracdo e pela repressdo as infragdes contra a
ordem econdmica.

Importa chamar a atencio para o fato de que aquela lei ndo se restrin-
ge a defesa da concorréncia, o que permite reafirmar seu cardter instrumen-
tal, destacando-se a necessidade de se considerar, na sua aplicacdo, a defesa
da ordem econdémica, principalmente o respeito aos principios constitucio-
nais enumerados no art. 170 e classificados como “principios aplicaveis as
atividades econdmicas”.

Foi dito, no conceito proposto, que esse conjunto de principios, regras
e instituicdes deve assegurar a livre-iniciativa, que, para ser exercida, ndo
obstante o matiz liberal, precisa de um arcabougo legal bem-definido. Sob
esse angulo, a liberdade de empreendimento, entidade definidora da ideolo-
gia adotada no ordenamento constitucional,*® configura um direito subjetivo
dos agentes econdmicos, a disposi¢ao dos quais se encontra aquele conjunto
de regras, de principios, de leis e de instituicdes que se propde denominar

3 Credita-se ao Professor Washington Peluso Albino de Souza a criagdo dessa ex-

pressao, entendida como um “conjunto harmoénico de principios” inspiradores da
vida social, os quais, consagrados pela ordem juridica, configuram a ideologia
constitucionalmente adotada. Cf. SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito
economico. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 32, 49 ¢ 53.
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Direito da Concorréncia. Esse sub-ramo do Direito, enquanto composto por
um corpo de regras, principios e institui¢des, representa o aspecto objetivo
do Direito da Concorréncia.

Outra peculiaridade da Lei 8.884/94 consiste na atribuicao a coletivi-
dade da titularidade dos bens juridicos por ela protegidos, conforme consta
no paragrafo unico de seu art. 1.°. Nao se cuida, assim, de proteger ape-
nas os interesses dos agentes econdmicos, enquanto credores do direito a
livre-iniciativa, pautada pelas regras do Direito da Concorréncia. Trata-se
também da defesa de toda a sociedade, enquanto consumidora e usudria
de bens e servigos, aos quais quer a lei tenha ela acesso, como imposicao
do direito a saide, a moradia, a educacdo, a dignidade, enfim. Para tan-
to, devem ser apuradas e reprimidas quaisquer distor¢des que ocorram nos
mercados, pois os abusos do poder econdmico e outras praticas infrativas
da livre concorréncia repercutem negativamente no poder de compra dos
consumidores, restringindo-lhes, muitas vezes, o acesso a bens e servigos
de primeira necessidade.

Tendo em vista o comprometimento do Direito da Concorréncia, tal
como positivado no ordenamento juridico brasileiro, com a defesa dos con-
sumidores, com a fun¢@o social da propriedade e demais principios infor-
madores da ordem econdmica, pode-se compreendé-lo como um sub-ramo
do Direito Econdmico, posi¢do aceita por inimeros doutrinadores.*’

2.2 Aplicabilidade do direito da concorréncia. Evolugdo legal

Diz o art. 15 da Lei 8.884/94 que ela se aplica “as pessoas fisicas
ou juridicas, de direito publico ou privado, bem como a quaisquer associa-
coes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente, com ou sem personalidade juridica, mesmo que exercam
atividade sob regime de monopdlio legal”.

37 Confira-se VAZ, Isabel. Direito economico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense,

1993, p. 264 ¢ ss. Mais recentemente, o Prof. Gérard Farjat usou a seguinte expressao:
“Un regard distancé permet une premicre observation: le droit économique contem-
porain de la concurrence nous est apparu aussi riche en ‘instruments’ juridiques que
I’lordre public économique qui, il y a pres d’un demi-siccle, était essentiellement
constitué par I’intervention de 1’Etat” (Observations sur la dynamique du droit de
la concurrence. La modernisation du droit de la concurrence. Paris: LGDJ, 2006.
p- 3-4, sem destaques no original).
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A submissdo das entidades estatais, ai compreendidas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista ao regime da Lei de Defesa da
Concorréncia, constitui um avango que, a meu ver, tem origem em uma mu-
danga constitucional. As constitui¢des de 1946 e de 1967, com a redagdo
da EC 1/1969, privilegiavam a “repressiao ao abuso do poder econdmico”.
A Carta Politica de 1967, no inciso I do art. 157, tratava da “liberdade de
iniciativa” e, no inciso V, vinha a “repressdo ao abuso do poder econdmico
caracterizado pelo dominio dos mercados, a eliminac@o da concorréncia e
o aumento arbitrario de lucros”. Na EC 1/69, os incisos I e V do art. 169
reproduziam os mesmos preceitos. Importa destacar que nesses principios
informadores da ordem econdmica entdo vigente privilegiou-se a “repres-
sd0”, ocorrendo mudanca importante na Constituicao de 1988, que elevou
a “livre concorréncia” a classe de principio aplicavel as atividades econd-
micas (art. 170, inciso IV), relegando a repressdo a categoria de pardgrafo
do art. 173.%

Uma conseqiiéncia importante decorreu da localizacao da “repressao
ao abuso de poder econdmico” como pardgrafo do art. 173, pois este artigo
trata, exatamente, de entidades estatais que explorem atividade econdmica,
determinando, em razao de tal fato, a aplicabilidade a elas da Lei 8.884/94.

3% As Constituicdes de 1934 e de 1937 continham dispositivos referentes a defesa
da economia popular, enquanto o art. 148 da Constituigdo de 1946 inaugurava as
expressdes “repressdo aos abusos do poder econdmico” que visassem ao dominio
dos mercados nacionais, a eliminagdo da concorréncia e a0 aumento arbitrario de
lucros, revelando nitida tendéncia de protecdo da economia do Pais contra eventuais
investidas de empresas estrangeiras, com as quais as nacionais nao tinham condigo
de competir em igualdade de condigdes. O art. 148 da Constitui¢ao de 1946 esta na
origem da Lei 4.137/62.

3 O art. 173 determina que, com exceg¢do dos casos previstos na Constituigdo, a ex-
ploracdo direta de atividades econdmicas pelo Estado so sera permitida quando for
necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo,
conforme a lei definir. Segundo o disposto no § 1.°, o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem ativi-
dade econdmica de producao ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de servigos
sera estabelecido em lei, que dispora (nos termos do inciso I) sobre sua funcdo social
e as formas de fiscalizagdo pelo Estado e pela sociedade; e, nos termos do inciso
11, impde a sua sujei¢do ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios. O § 4.° do art.
173 determina: “A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominagao
dos mercados, a eliminagdo da concorréncia ¢ a0 aumento arbitrario dos lucros”.
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Por essa razdo, certamente, o art. 15 da Lei 8.884/94 incluiu, em seu cam-
po de aplicacdo, as entidades estatais que explorem atividade econdmica,
ja que estdo sujeitas ao regime proprio das empresas privadas quanto aos
direitos e obrigagdes civis, trabalhistas e tributdrios. E mais, é inconcebivel
que o pardgrafo de um artigo ndo se refira as entidades e as instituicdes de
que trata o caput do respectivo texto legal.

Nao houve, como afirmam alguns, um “cochilo” do constituinte, ao
colocar, segundo dizem, uma regra de repressao ao abuso do poder econdmi-
co como pardgrafo de um artigo que trata do regime das empresas estatais.
A meu ver, isso foi proposital, com o objetivo de submeter também aquela
categoria de agentes econdmicos ao império da lei de defesa da concorrén-
cia. A Lei 8.884/94, que viria a ser promulgada seis anos depois, incorporou
aquela diretriz e deu-lhe aplicabilidade, na forma do art. 15.

Houve um tempo, no Brasil, em que as entidades estatais que ex-
ploravam atividade econdmica em regime de competi¢do com as empresas
privadas se agigantaram e muitas delas passaram a adotar condutas abusivas
e mesmo predatorias, em relagdo aos agentes econdmicos privados, menos
capitalizados e desprovidos de informacdes privilegiadas que as politicas
econdmicas publicas lhes proporcionavam em primeira mao. Em um perio-
do de alta da inflacdo, o conhecimento das diretrizes publicas de natureza
econdmica beneficiava as empresas estatais, permitindo-lhes adotar estraté-
gias inalcangdveis para suas concorrentes da iniciativa privada.

Sob a égide das Leis 4.137/62 e 8.158/91, ndo havia respaldo legal
para que o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia usasse os instru-
mentos legais para apurar e, muito menos, reprimir algumas condutas abusi-
vas das entidades estatais. Empresas ligadas ao setor de mineragao e outros,
ndo explorados em regime de monopdlio, desencadeavam uma competicao
predatdria com empresas privadas menores, acabando por absorvé-las, con-
centrando enorme poder econdmico, mas as leis vigentes até entdo ndo pre-
viam a possibilidade de imputacio de praticas restritivas da concorréncia as
entidades estatais que exercessem atividades econdmicas. Por essas razdes,
aquelas alteracdes constitucionais e infraconstitucionais — decorrentes do
paragrafo 4.° do art. 173 da CF/88 e do art. 15 da Lei 8.884/94 — repre-
sentaram uma evolucdo significativa, no sentido de se aprimorar o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Atualmente, algumas leis que criaram as Agéncias Reguladoras atri-
buem a essas entidades competéncia para apurar e denunciar ao SBDC prati-
cas significativas de distor¢@o da livre concorréncia incorridas por empresas
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de economia mista e por aquelas que explorem, em regime de concessao,
certas atividades, ou prestem servicos em setores importantes, tais como
petréleo, mineracgdo, telecomunicagdes, telefonia e outros. Pode-se afirmar
que a coletividade dispde, atualmente, de um nimero de instrumentos mais
expressivo do que antes para a defesa de seus interesses.

Normas legais, outrora dificilmente aceitdveis, passaram a integrar o
ordenamento juridico brasileiro, despindo o Estado de algumas fung¢des e
prerrogativas que ndo eram exercidas em func¢do do interesse publico e que
agora, realizadas por agentes econdmicos privados, ou submetidas certas
entidades estatais aos principios de defesa da ordem econdmica, servem
melhor a coletividade.

3. Levantamento de questoes

3.1 Perfil das duas instituicoes

Apresentadas algumas caracteristicas da arbitragem e do Direito da
Concorréncia, retoma-se a indagacio feita no inicio, sobre a possibilidade
de se levar questdes antitruste a solug@o arbitral. Para a construcdo desse
raciocinio, podem-se comparar algumas caracteristicas das duas institui¢des
juridicas.

A arbitragem tem, por lei, a finalidade de decidir litigios apresentados
por pessoa capaz, e que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis. O
Direito da Concorréncia tem como escopo a defesa da ordem econdmica,
apurando e reprimindo distor¢des praticadas por agentes econdmicos nos
mercados.

A Lei de Arbitragem nao possui, para a sua aplicagdo, uma corte, um
juizo ou um tribunal fixo. Existem, ndo obstante, “cortes de arbitragem”,
“tribunais arbitrais”, “camaras de arbitragem” vinculadas a associag¢des co-
merciais, a federacdes de industrias e outras instituicdes fisicamente locali-
zadas em enderecos certos, e competentes para sediar e proceder a arbitra-
gens. Mas o trabalho dos drbitros — que pode ser apenas um — se desenvolve

a medida que surgem os litigios, e eles sdo convocados caso a caso.

A Lei 8.884/94 ¢ aplicada por uma corte, que pode ser chamada de
tribunal, mas no Brasil é denominada ‘“conselho”, CADE, e possui um
“plendrio” composto por um presidente e seis conselheiros, nomeados pelo
Presidente da Republica, tendo mandato de dois anos. Exige a lei que os
conselheiros sejam escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta anos de
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idade e sejam portadores de notdrio saber juridico ou econdmico e de repu-
tacdo ilibada (art. 4.°, caput, da Lei 8.884/94).

Os arbitros podem ser quaisquer pessoas capazes e que tenham a con-
fianca das partes. Ndo € preciso que exercam uma profissdo determinada, e
sim que observem as mesmas regras de impedimento ou suspeicdo aplicé-
veis aos juizes, sendo-lhes atribuidos os mesmos deveres e responsabilida-
des imputdveis aos magistrados. Outra grande vantagem para as partes € que
elas podem escolher como arbitros profissionais especialistas nas matérias
que lhes serdo submetidas, o que aumenta a possibilidade de uma decisdo
mais consentanea com a expectativa das pessoas envolvidas.

No CADE os processos sao distribuidos pelo Presidente por sorteio,
nas reunioes do Plendrio (art. 8.°, III, da Lei 8.884/94).

O Tribunal Arbitral atua apoiado pelos servicos de uma Camara de
Arbitragem, que possui funciondrios e age de acordo com um regulamento.

O CADE situa-se no sistema operacional do Ministério da Justica,
onde também se acha a Secretaria de Direito Econdmico — SDE, a quem
compete receber as representagdes, instruir, oferecer pareceres, opinan-
do pelo arquivamento da representacdo ou pela conversdo da averiguacio
preliminar em processo administrativo. Conta, ainda, com a colaboracio,
por meio de estudos econdmicos e pareceres técnicos, da Secretaria de
Acompanhamento Econdmico — SEAE, do Ministério da Fazenda. O CADE
possui uma estrutura administrativa complexa e atua com o assessoramento
de uma Procuradoria e das duas secretarias, dotadas, cada uma, de compe-
téncias extensas, previstas em lei e em seus respectivos regulamentos.

Os arbitros s@o escolhidos livremente pelas partes interessadas, bem
assim as regras de direito que serdo aplicadas, respeitando-se a ordem publi-
ca e os bons costumes (art. 2.°, § 1.° da Lei 9.307/96). Em geral, cada parte
indica um arbitro, e os dois escolhem um terceiro para presidir os trabalhos.
Podem elas, contudo, indicar um ou mais arbitros, sempre em nimero im-
par, sendo-lhes permitido indicar também os suplentes (art. 13, § 1.° da Lei
9.307/96). Instala-se, assim, via de regra, o juizo arbitral. As partes podem
estabelecer, em seus contratos, convencao de arbitragem para a solugdo de
litigios deles decorrentes.

O direito aplicdvel aos que litigam perante o CADE esta contido na
Lei 8.884/94 e no Cddigo de Processo Civil, subsidiariamente.

As questdes sobre condutas infrativas de agentes econdmicos podem
ser levadas ao CADE ou ao Poder Judicidrio. No primeiro caso, a iniciativa
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cabe a qualquer pessoa interessada, ou as autoridades de defesa da concor-
réncia, de oficio. A parte representante nao pode requerer nenhum tipo de
indenizagdo perante o CADE, ainda que a representagdo seja julgada pro-
cedente. O pedido deve indicar uma conduta ou um ato — a titulo exemplifi-
cativo, os enumerados no art. 21 da Lei 8.884/94 — que constitua infragdo a
ordem econdmica — as situagdes ou fatos descritos no art. 20 daquela lei — e
requerer que a autoridade determine a sua cessagdo e aplique as penas cabi-
veis (arts. 23 e ss.). Se o interessado recorrer ao Poder Judiciario, na forma
prevista pelo art. 29 da lei antitruste, o juiz pode aplicar a lei de defesa da
concorréncia e conceder indenizagdo, se for o caso. A decisao do CADE
comporta recurso para o juizo federal de primeira instancia, obedecendo,
tanto a decisdo da Autarquia quanto a do Poder Judicidrio, aos tramites da
lei processual civil em matéria recursal. Nao é preciso que a parte represen-
tante esteja diretamente interessada na solugdo do litigio. O interesse de agir
e a legitimidade, exigidos pelo art. 3.° do Cédigo de Processo Civil, foram
atribuidos, pelo pardgrafo tnico do art. 1.° da Lei 8.884/94, a coletividade.
Ela € a titular dos valores protegidos por aquela lei. O processo adminis-
trativo para a cessagdo de infracdes a ordem econdmica pode, portanto, ser
proposto por qualquer membro da coletividade.

Se as partes, em um contrato, firmarem a conven¢do de arbitragem,
elas se obrigam a recorrer aquela forma de solucdo de litigios, ficando ex-
cluida a possibilidade de acesso ao Poder Judicidrio, exceto nas situacdes
previstas na Lei 7.903/96. O laudo arbitral pode impor condenacao pecunid-
ria a uma das partes e ndo haverd recurso da decisdo para o Poder Judicidrio.
Tanto no juizo arbitral quanto na pratica da lei antitruste € possivel recorrer
ao Poder Judicidrio para obrigar a parte condenada recalcitrante a cumprir
a decisdo proferida. No ambito do CADE a condenagio pecunidria s6 pode
significar a aplicacdo de multas, a serem recolhidas a favor do Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos, previsto na Lei 7.347, de 24/07/1985 (cf. art.
84 da Lei 8.884/94). Outras penas estdo previstas no art. 24, podendo ser
aplicadas cumulativamente com as penas pecunidrias.

O juizo arbitral tem competéncia para impor as sancdes decorrentes
do descumprimento do contrato, tais como multas e indenizagdes.

Aplicam-se, no chamado processo antitruste, tanto quanto no juizo
arbitral, os principios do contraditério e da ampla defesa. Em ambas as ins-
tancias a decis@o deve ser fundamentada.

Na SDE e no CADE, se e enquanto a questdo estiver na fase das in-
vestigacdes preliminares, a parte interessada — caso seja notificada, o que
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nesta etapa ainda ndo € obrigatério — pode requerer o beneficio da con-
fidencialidade das informacgdes e dos dados, tais como tabelas de precos,
segredos industriais, politicas e estratégias de venda, que reputar sigilosos.
Convertida investigacdo em processo administrativo, este serd publico, com
excecdo dos documentos sigilosos que a parte tiver de apresentar e para os
quais requerer a confidencialidade. As sessdes de julgamento dos processos
administrativos no CADE sao publicas.

Uma das caracteristicas do juizo arbitral € o sigilo que os drbitros sdo
obrigados a manter em relacdo ao objeto do litigio. No ambito do antitruste,
a noticia de que uma empresa estd sendo processada por alguma infracdo a
ordem econdmica costuma prejudicar a sua imagem, principalmente quando
possui capital aberto e tem a¢des negociadas em bolsas de valores.

A sigilosidade é considerada uma das maiores vantagens da arbitragem,
ao lado da celeridade da instrucd@o processual, da especializacdo dos arbitros
e da rapidez da decisdo. E de seis meses, em média, o prazo para os drbitros
proferirem a sentenca arbitral, caso outro nao seja estipulado pelas partes.

A Lei de Defesa da Concorréncia estabelece prazos para a realizacdo
das averiguacoes preliminares, etapa em que a SDE promove a instrucdo
processual, com ou sem os pareceres da SEAE. Apesar dos esforcos de to-
das as autoridades antitruste, raramente os prazos sao obedecidos. A Lei
8.884/94, em seu art. 40, diz que “as averiguacdes preliminares e 0 processo
administrativo devem ser conduzidos e concluidos com a maior brevidade
compativel com o esclarecimento dos fatos”.

O CADE, dotado da natureza juridica de autarquia federal, tem sede
em Brasilia — DF e possui jurisdi¢gdo em todo o territério nacional. O juizo
arbitral pode instalar-se em qualquer cidade, em qualquer pafs.

Entre as caracteristicas enumeradas, algumas sdo comuns as duas ins-
tituigOes, outras se apartam. A questdo que se apresenta ¢ a de saber se as
infracdes previstas pela Lei 8.884/94 (cf. arts. 20 e 21) poderiam ser subme-
tidas a arbitragem. Importa indagar se a matéria, ou os valores juridicos pro-
tegidos pelo SBDC, poderiam também ser protegidos e efetivados mediante
arbitragem. Nio existem, ao que se sabe, precedentes no Direito Brasileiro,
embora, en passant, alguns arbitralistas, ao discorrerem sobre a arbitragem,
se refiram a possibilidade do recurso a essa jurisdi¢do para solucionar ques-
toes antitruste. No Direito de outros paises hd casos confirmados.
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3.2 Identificacdo da matéria objeto do litigio

Foi dito antes que poderiam ser submetidas a arbitragem, quando se
tratasse de contratos administrativos, as questdes referidas a interesse publi-
co secunddrio. Nessa expressio estariam compreendidas as controvérsias
que versassem sobre direitos patrimoniais da Administracdo. Os adminis-
trativistas consultados concordam com essa hip6tese, conforme visto linhas
atrds. Selma Lemes dedicou ao tema importante obra, pioneira no Pais, pela
riqueza de argumentos cientificos, de referéncias ao Direito Comparado e pe-
las fartas demonstrac¢des jurisprudenciais favordveis. Hely Lopes Meirelles
transcreve trecho de Cldudio Vianna de Lima, enaltecendo as vantagens da
arbitragem na solucdo de controvérsias juridicas:

“a) possibilita a interven¢do de especialistas na matéria em litigio; b)
desafoga o Poder Judicidrio, resguardando-o para atuar nas demandas que
lhe sdo proprias; c) tende ao ideal de pronta justica do caso; d) promove
uma justica coexistencial, pois leva a obtencdo de um consenso, antes do

que uma condenagdo”.*

E fora de questdo que, mesmo nos contratos administrativos, em que a
Administracdo tem o dever de procurar realizar o interesse publico — desde
que ndo se trate do interesse publico primério —, as indmeras leis que vém
sendo promulgadas tém previsto a op¢ao pela justica arbitral.

Entre esses diplomas legais estdo, inicialmente, a Lei 8.987, de
13/02/1995, que dispde sobre as concessdes e permissdes de servigos (com
as alteracoes da Lei 9.648, de 27/05/1995), constituindo o “marco regula-
torio das concessoes publicas brasileiras na esfera federal, na linha do que
preceitua o art. 175 da Constitui¢do Federal [...]”.4

Hely Lopes Meirelles* e Selma Lemes* apontam a Lei 11.079, de
30/12/2004, que instituiu as normas gerais para a licitacdo e a contratacdo
de parceria publico-privada — PPP e autorizou o contrato de PPP a prever
“o emprego dos mecanismos privados de resolug@o de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em Lingua Portuguesa, nos termos da

40 LIMA, Claudio Vianna de. A Lei de Arbitragem e o art. 23, XV, da Lei de Concessdes,
RDA 209/91, apud MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 255. Confira-se, no Cap.
4, anocao de “competéncia ratione materiae”.

4 LEMES, Selma, op. cit., p. 46.
4 MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 255.
4 LEMES, Selma, op. cit. p. 46-47.
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Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, para dirimir conflitos decorrentes
ou relacionados ao contrato (art. 11, III)”.

A Lei 11.196, de 21/11/1995, que alterou a Lei de Concessdes (Lei
8.987/95), lembra Hely Lopes Meirelles, incluiu o novo art. 23-A, cuja re-
dacdo € idéntica a da Lei de PPPs, prevendo o emprego da arbitragem nos
contratos de concessdao comum.*

O objetivo de se registrar a admissdo progressiva da arbitragem nos
contratos administrativos € acompanhar a evolug¢do doutrindria, jurispruden-
cial e legal, em tema envolvendo interesse publico. J4 se viu que as entida-
des estatais passaram a ser submetidas a Lei de Protecdo da Concorréncia e
¢ possivel que, com o tempo, se possa admitir a incidéncia da arbitragem no
antitruste. Seriam os obstaculos intransponiveis?

A ordem econdmica, que a Lei 8.884/94 tem como escopo proteger,
abriga em sua composicdo grande complexidade de regras e de principios
destinados a conformar o exercicio da atividade econdmica a valores como
a dignidade humana e a justica social. Os fundamentos da ordem econdmica
sao0 a valorizacdo do trabalho humano e a livre-iniciativa. Quando se racio-
cina sobre a finalidade da Lei 8.884/94, pode-se ver que o seu objetivo ndo
¢é apenas a defesa da livre concorréncia, um dos principios, entre os nove
enumerados como aplicdveis as atividades econdmicas.* O artigo inaugural
daquela lei estd assim redigido:

“Esta lei dispde sobre a prevengdo e a repressao as infragdes contra
a ordem econOmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade
de iniciativa, livre concorréncia, fun¢do social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressdo ao abuso do poder econdmico.

Pardgrafo tinico — A coletividade € a titular dos bens juridicos prote-
gidos por esta lei.”

A coletividade ¢ titular daqueles ditames constitucionais enumerados,
que sdo a liberdade de iniciativa, a livre concorréncia, a fungdo social da
propriedade, a defesa dos consumidores e a repressd@o ao abuso do poder

4  MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 255-257, registrando que o STJ, no REsp
606.345, decidiu ser plenamente viavel o uso de arbitragem pelas sociedades de
economia mista se o contrato envolver atividade tipicamente econdmica.

4 Confira-se, no art. 170 da Constitui¢do vigente, seu caput e principios, a complexi-

dade de diretrizes estabelecidas para o exercicio das atividades econdmicas.
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econdmico, que o pardgrafo tinico do art. 1.° classifica como “valores cons-
titucionais”. Qual seria a sua natureza?

Pode-se tentar agrupar aquelas proposi¢des segundo certos graus de
“parentesco”, que permitem vislumbrar a verdadeira natureza daqueles va-
lores, ali estipulados pelo legislador um tanto aleatoriamente, para ser obje-
to de prote¢@o por um tnico diploma legal.

A liberdade de iniciativa constitui a moldura de um conjunto de prer-
rogativas de cunho liberal que, ao lado da garantia da propriedade privada,
permitem o exercicio da atividade econdmica. Para que exista liberdade de
iniciativa € preciso que haja propriedade privada. A livre-iniciativa, na ca-
tegoria de valor juridicamente reconhecido, data da Revolucao Francesa de
1789, quando a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo pretendeu
proclamar uma sociedade politica fundada na liberdade, e se traduzindo, no
dominio da atividade econdmica, pela livre empresa, desembaragada das
corporacdes e das prescri¢gdes do poder publico, colocando assim em pri-
meiro lugar a liberdade, e em segundo a regulamentacgio desta.*

A liberdade de empresa foi declarada no art. 4.° daquele documento
revoluciondrio, enquanto a propriedade privada veio assegurada no art. 14
da Declaracdo, passando a constituir dois dos pilares do liberalismo econo-
mico, junto com a liberdade de contratar. Pertencendo a mesma ““familia”,
porém dotada de natureza instrumental e processual, a no¢do de livre con-
corréncia, na qualidade de instituto juridico, surgiu, a0 mesmo tempo, como
uma garantia da livre-iniciativa e como um freio aos excessos dos proprios
beneficidrios da liberdade de empreendimento.

Segundo o “Relatério Deringer, feito em nome da Comissao do mer-
cado interno tendo como objeto uma consulta solicitada pela Assembléia
parlamentar européia pelo Conselho da [outrora] Comunidade Econdmica
Européia sobre um primeiro regulamento de aplicacdo dos arts. 85 [atual-
mente 81] e 86 [hoje 82] do Tratado CEE” [Tratado da Unido Européia,
TUE, nos dias que correm], “a histdria nos ensina que a liberdade nao pode
ser preservada a menos que seja protegida contra os ataques do exterior
e também contra os abusos de seus proprios partidarios (...). No que se
refere a liberdade econdmica, o perigo de abuso consiste principalmente

4 Cf. DRAGO, Guillaume. Pour une définition positive de la liberté d’entreprendre.

Les libertés économiques. Paris: LGDJ Diffuseur. Editions Panthéon-Assas, 2003.
p. 30, traducdo livre.
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em ver esta liberdade se autodestruir pelas concentragdes e a formagdo de

monopodlios”.#

O terceiro elemento da “familia” proposta se revela, na forma da figura
do abuso do poder econdmico, atualmente entidade integrada no Direito da
Concorréncia como uma das modalidades de infracio a ordem econdmica.

A “func¢do social”, outro “ditame constitucional”, vem temperar o
matiz capitalista liberal da ordem econdmica, segundo o qual a proprie-
dade seria um direito absoluto, inaliendvel, intangivel. Enquanto principio
da ordem econdmica, a funcdo social se refere a empresa, que ¢ a forma de
dinamizacdo das propriedades. Atualmente, condicionamentos de natureza
vdria incidem sobre as prerrogativas detidas pelo titular da propriedade, no
sentido de usar, gozar e dispor de seus bens como lhe aprouver. Sdo injun-
coes ditadas pelas limitagdes de construir, de explorar os recursos naturais, e
outras decorrentes do proprio exercicio da atividade empresarial, a exemplo
das normas de seguranca, de ordem publica e de defesa do consumidor.

Ultimo elo da cadeia produtiva, a figura do consumidor quase nunca
era lembrada pelo legislador. Na Constituicdo de 1988 ganhou status de su-
Jeito protegido,* um moderno Cédigo para a sua defesa e passou a ser parte
importante do raciocinio antitruste. O respeito aos interesses do consumidor
é sempre levado em considerac@o na andlise de condutas e de atos de con-
centracdo por parte do SBDC.

Cada um desses ditames constitucionais componentes dos valores ju-
ridicos protegidos pela lei antitruste possui uma origem, uma natureza dis-
tinta, sendo todos vocacionados a realizac¢do dos fins da ordem econdmica.
E como se poderia analisar o peso desses valores e sua importancia, em face
dos interesses publicos secunddrios presentes em certos contratos adminis-
trativos e que podem ser objeto de arbitragem?

Se se considerar apenas a livre concorréncia, porém englobando aque-
les valores que deve proteger, vé-se que sua titularidade foi atribuida pelo

47 DERINGER, A. Rapport fait au nom de la commission du marché intérieur ayant
pour objet une consultation demandée par I’ Assemblée parlementaire européenne
par le Conseil de la Communauté économique européenne sur un premier réglement
d’application des articles 85 e 86 du Traité de la CEE, apud SIBONY, Anne-Lise.
Le juge et le raisonnement économique en droit de la concurrence. Paris: LGDJ,
2008, p. 76. Nota 134 (tradugdo livre da autora).

4 Confiram-se os arts. 5.°, XXXII, 170, V, e a Lei 8.078/90, entre outros textos
legais.
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legislador a coletividade. Dentro desse raciocinio encontram-se algumas in-
juncdes legais que devem ser observadas durante o processo de apuragdo de
infracdes. E cedico que, a partir da instaura¢io de um procedimento admi-
nistrativo, quando iniciado por meio de representacdo de uma parte, mesmo
que o representante o queira, até por ter atingido o objetivo desejado, vale
dizer, a modificacdo do comportamento do representado, a cessacdo de uma
pratica predatdria, de uma recusa de venda, ou a criagcdo de qualquer dificul-
dade injustificivel no mercado, a parte prejudicada ndo pode desistir da re-
presentacdo. Esta prossegue, até decisdo final, impulsionada pelas proprias
autoridades de defesa da concorréncia.

Sao essas autoridades as defensoras da coletividade, encarregadas de
fazer cessar eventuais distor¢des nos mercados. Ainda que um membro des-
sa mesma coletividade — um agente econdmico, como no exemplo dado
— desista de prosseguir na agdo, por ter obtido a satisfacdo de seu direito
individualmente considerado, as autoridades antitruste assumem a defesa
daquela entidade e conduzem o processo até a decisdo final.

Pode ocorrer, no entanto, que no curso de um processo, em qualquer
fase, ocorram transagdes, ou atos processuais com a natureza de transagoes,
como o termo de compromisso de cessacdo de uma conduta. Eis o que dis-
pde o art. 53 da Lei 8.884/94:

“Em qualquer das espécies de processo administrativo, o CADE po-
derd tomar do representado compromisso de cessacdo de pritica sob inves-
tigacdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia e
oportunidade, entender que atende aos interesses protegidos por lei.”

Essa prerrogativa, que representa uma espécie de composi¢cdo ami-
gdvel de litigio, pode ser exercida apenas pelo CADE, ou poderia, sem se
deixar de atentar para a defesa dos interesses da coletividade, ser delegada
a arbitragem?

O que se questiona € se o juizo arbitral poderia assumir, em certos ca-
sos, a defesa de um bem quase imaterial, aplicando a lei de defesa da ordem
econdmica, ndo obstante a natureza de institui¢do juridica atribuida a livre
concorréncia, com vantagem para a coletividade.

4. A experiéncia do Direito Comparado

A questdo ndo é novidade no Direito Francés e comunitirio euro-
peu, de modo geral. Uma longa discussdo sobre a arbitrabilidade de litigios
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em matéria de concorréncia € conduzida pelo Professor Habib Kazzi, da
Universidade Paul Cézanne-Aix Marseille, em sua recentemente defendi-
da tese de doutorado.* O autor dedica parte de sua obra, na Se¢do 2 do
Capitulo II, denominada “Le contr6le de I’institution arbitrale”, a discussao
sobre a possibilidade do emprego da arbitragem nas questdes concorren-
ciais. Alguns trechos merecem ser conferidos.

Habib Kazzi oferece o seu conceito de arbitrabilidade, afirmando
que o termo apareceu recentemente na literatura juridica. A arbitrabilidade,
afirma, é uma condic¢do da validade da convenc¢do de arbitragem, da qual
depende a competéncia ratione materiae do arbitro. Ela é considerada igual-
mente, prossegue, como uma condi¢io de reconhecimento e de execucgao da
sentenca arbitral. Esta nocdo designa a aptiddo de uma matéria ou de uma
questdo a ser julgada pela via da arbitragem. A arbitrabilidade traca, assim,
as limita¢des de ordem publica trazidas por cada Estado a arbitragem em
fungdo de valores s6cio-econdmicos que ele entende preservar.™

Em matéria de arbitrabilidade, acentua Habib Kazzi, a questao preli-
minar e essencial que coloca a ordem publica se relaciona a estrutura e ao
lagco que o Direito da Concorréncia mantém com a justica e os 6rgdos esta-
tais.’! Partindo-se dessa perspectiva é que se pode analisar a aceitagdo pro-
gressiva em direito positivo de arbitrabilidade do Direito da Concorréncia,

4 KAZZI, Habib. Le controle des pratiques anticoncurrentielles et de concentrations en-
tre entreprises dans une économie mondialisée: contribution a [’étude de [’application
internationale du droit économique. Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2007,
656p. Ja na Introdugdo, o autor, com apoio em Frédéric Jénny, afirma, depois de
referir-se a pluridisciplinaridade do Direito da Concorréncia e as dificuldades de sua
classificag@o, situando-o numa zona cinzenta, entre o publico ¢ o privado, e de sua
aplicacdo extraterritorial: “L’embarras est d’autant plus grand que le contexte dans
lequel ces relations s’insérent est trés évolutif et incertain. De surcroit, le conten-
tieux de la concurrence entraine une intervention et une communication tripartite,
aussi riche que complexe, entre les autorités régulatrices du marché, ’arbitre et le
juge judiciaire” (p. 41). “O embarago ¢ tanto maior quanto o contexto no qual essas
relagdes se inserem ¢ evolutivo e incerto. Ademais, o direito da concorréncia acarreta
uma interveng@o ¢ uma comunicagao tdo rica quanto complexa, entre as autoridades
reguladoras do mercado, o arbitro ¢ o juiz judiciario” (tradug@o livre).

50 Cf. KAZZI, Habib, op. cit., p. 128, tradugdo livre.

31 Idem, ibidem.
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que se operou por meio de uma metamorfose da concep¢do de ordem publi-
ca em matéria de arbitrabilidade.™

Nessa linha de evolugdo, que ocorreu no Brasil tanto pela submissao
de entidades estatais ao Direito da Concorréncia quanto dos contratos ad-
ministrativos a arbitragem, embora por diferentes razdes, € que o raciocinio
ora desenvolvido procura se sustentar.

Observa Habib Kazzi que “de uma concep¢do monista, em que a jus-
tica estatal era considerada como o Unico 6rgdo de aplicagdo do Direito
da Concorréncia, passou-se a uma concep¢ao pluralista que testemunha a
explosdao do monopdlio do Estado na prética das regras de ordem publica da
concorréncia sobre o plano civil. Admitida a arbitrabilidade, tratar-se-a de
examinar o alcance das restri¢des que lhe sao impostas pelo Estado”.>

Habib Kazzi critica ainda o sistema monista, “que v€ no Estado o
tnico 6rgdo de criacdo e de aplicacdo do direito; [segundo o qual] apenas a
jurisdicdo do Estado detém o monopdlio da forga e da sangao juridicas”.>*

Sob outros aspectos, prossegue o autor citado, “o sistema monista é
criticdvel também em razdo de suas conseqiiéncias. Por um lado, ele conduz
a uma confus@o quanto ao papel da ordem publica em matéria de arbitrabili-
dade em razdo da intervencao da ordem publica tanto no nivel da convengdo
de arbitragem quanto no nivel da sentenca arbitral.>> Por outro lado, a via
adotada tanto pelo sistema francés quanto pelo sistema americano deixa o

52 Cf. KAZZI, Habib, op. e loc. cit., tradugéo livre.
3 Idem, ibidem.

3 Idem.

55 Sobre essa distingdo Kazzi se reporta a ANCEL (P), Convention d’arbitrage.

Conditions de fond. Litiges arbitrables, J.-Cl. Proc. Civ. Fasc. 1024, 1986, n. 6 et
s. “La theése moniste repose sur une confusion des deux modes d’intervention de
I’ordre public. L’arbitre peut statuer sur la validité d’un accord ou d’une convention
au regard des régles de concurrence mais uniquement pour vérifier sa compétence.
Si I’accord est licite, 1’arbitre pourra juger le fond du litige. En cas d’infraction aux
régles d’ordre public, I’arbitre devra se déclarer incompétent. Or, ce n’est qu’apres
I’examen au fond du litige que 1’arbitre pourra constater cette violation, alors que
I’examen suppose que I’arbitrabilité soit admise. Ainsi, la validit¢ du compromis
dépend paradoxalement de la solution du litige envisagg, et il faudra attendre que
la sentence soit rendue pour conclure si le litige sera arbitrable. Cette situation en-
traine donc une confusion sur le role de I’ordre public dans la sentence arbitrale et
la convention d’arbitrage” (KAZZI, op. cit., p. 129, nota 425).
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caminho aberto a manobras dilatdrias, tendo por objetivo, seja o desvio das
prescri¢des de ordem publica, dependentes do direito da concorréncia, seja
o desvio da institui¢@o arbitral pela introdu¢do, como elemento ficticio, da
violagdo do direito da concorréncia, para que o drbitro nio seja capaz de
decidir o litigio que lhe foi submetido pelas partes”.>

Na opinido do professor citado, esses comportamentos dilatérios po-
dem afetar a arbitragem antes de se recorrer ao tribunal arbitral,’” duran-
te o desenrolar dos procedimentos arbitrais ou bem apds a prontncia da
sentenga.’®

No Direito Arbitral Brasileiro as interferéncias do Poder Judicidrio
sdao muito limitadas. As hipdteses previstas no art. 7.° da Lei 9.307/96 e seus
pardgrafos procuram preservar a arbitragem, mais do que abrir espago para
a participacdo do juiz. Quase todas as questdes processuais surgidas durante
o procedimento sdo remetidas ao tribunal arbitral. Mesmo quando, na forma
do art. 33, a sentenca arbitral for declarada nula, pelas razdes enumeradas
no art. 32 (incisos I, II, VI e VIII), o juiz determinar4, nas hipdteses dos in-
cisos III, IV e V, que o arbitro ou o tribunal arbitral profira novo laudo.

56 Cf. KAZZI, Habib, op. cit., p. 128-129.

57O autor se refere a SAMUEL (A), Jurisdictional problems in international com-

mercial arbitration: a study of Belgian, Dutch, English, French, Swedish, Swiss, US
and West German Law, Publication de L’Institut Suisse de Droit Compar€, Ziirich,
1989, spéc. p. 189. “Aux Etats-Unis et en Angleterre, avant d’ordonner le renvoi du
litige a ’arbitrage, I’examen effectué par le juge, ne se limite pas, contrairement a
la situation présente en droit frangais, a un contréle de 1’apparence de la convention
d’arbitrage ou de la constatation prima facie de sa validité. Le juge procéde a un
examen au fond du litige lui permettant de rendre une décision finale sur la question
de I’éxistence ou de la portée de la convention d’arbitrage. Les avantages que peuvent
tirer les parties de cette disposition sont alors évidents” (apud Kazzi, op. cit., p. 129,
nota 426). “Nos Estados Unidos e na Inglaterra, antes de ordenar a remessa do litigio
a arbitragem, o exame efetuado pelo juiz ndo se limita, contrariamente a situagdo
presente no direito francés, a um controle da aparéncia da convencao de arbitragem
ou da constatagdo prima facie de sua validade. O juiz procede a um exame de fundo
do litigio permitindo-lhe proferir uma deciséo final sobre a questao da existéncia ou
do alcance da convengao de arbitragem. As vantagens que as partes podem auferir
desta disposicdo sdo, nesse caso, evidentes” (tradugdo livre da autora).

8 Anota KAZZI que, contrariamente ao Direito americano, os meios dilatorios intervém

no Direito francés essencialmente por ocasido do controle da sentenga arbitral (cf.
KAZZI, op. cit., p. 129, nota 427).
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Apesar das intervencoes do juiz no direito arbitral praticado na Unido
Européia, “a consagracdo atual da arbitragem dos litigios em matéria de
concorréncia se justifica na realidade pela notdvel expansao do comércio
internacional e o cuidado de fornecer um minimo de flexibilidade, de previ-
sibilidade e de seguranca juridica aos operadores econdmicos”.>

A evolugdo ocorrida em vdrios sistemas juridicos atesta a eclosdo
do principio geral da arbitrabilidade do Direito da Concorréncia.®® A con-
sagracdo da arbitrabilidade dos litigios concorrenciais marca o triunfo da
concepcdo pluralista que estd na origem de uma descentralizagdo do poder
da sangdo civil do ilicito concorrencial e o estouro de seu monopdlio por
meio de um reconhecimento ao arbitro do poder de se pronunciar sobre essa
questdo.*!

Essa evolugao também marcou uma neutraliza¢do da no¢ao de ordem
publica, segundo Habib Kazzi. Cada sistema juridico, prossegue, adotou um
caminho, mas no Direito americano e no francés o principio [da arbitrabi-
lidade do Direito da Concorréncia] foi consagrado gragas a um mecanismo
préprio a ordem internacional conducente a neutralizacdo da funcio de or-
dem publica no nivel da arbitrabilidade.®

No Direito francés essa neutralizacdo da ordem publica interna obe-
dece a um mesmo raciocinio internacionalista baseado na consideracdo dos
interesses do comércio internacional, mas segundo uma técnica juridica
diferente. A arbitrabilidade resulta, assim, do alcance restritivo da ordem
publica nas relagdes internacionais: € arbitravel tudo que ndo for contrério a
ordem publica internacional.®

No Direito norte-americano a arbitrabilidade do Direito Antitruste
suscita outras consideragdes. O Professor Alejandro Garro lembra algumas
questdes interessantes, a seguir destacadas.® Até o comego do século pas-
sado houve muita desconfianga em relag@o a esse tipo de “privatizacion de
la justicia”, até que foi sancionada a primeira Lei de Arbitragem do Estado

3 Cf. KAZZI, op. cit., p. 129, tradug@o livre.
€ Idem.

8 Tdem, p. 129-30.

2 Cf. KAZZI, op. cit., p. 130.

6 Cf. KAZZI, op. cit., p.131, tradugdo livre.

% GARRO, Alejandro. “Arbitraje comercial internacional en las tltimas décadas:

aciertos y desaciertos” in: I Seminario Internacional... cit., p. 32 e ss.
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de Nova York, por volta de 1920. Pouco tempo depois, o Congresso dos
Estados Unidos promulgou o Federal Arbitration Act (FAA), que sobrevi-
veu a vdrias criticas, tendo a Corte Suprema confirmado a sua constitucio-
nalidade e, na década de 60, “florece el arbitraje laboral”.

Um passo importante foi dado, quando, em 1967, a Suprema Corte
interpretou o FAA, no caso Prima Paint, e decidiu que o acordo de arbitra-
gem sobrevive a toda impugnacio de nulidade do contrato que a contém.
Esta doutrina judicial, lembra o Prof. Garro, ficou conhecida com o nome de
“separabilidad” ou “autonomia” do acordo de arbitragem e foi recepcionada
em todas as leis modernas de arbitragem.

Um pronunciamento da Suprema Corte dos Estados Unidos no caso
Mitsubishi Motors Co. v. Soler Chrysler® teve a virtude, segundo o Prof.
Garro, de deixar claro que, em matéria de arbitragem, ndo ha “vacas sagra-
das”, j4 que tampouco sdo imunes a arbitrabilidade temas nos quais esta
envolvida a ordem publica, como € a regulacio destinada a defender a livre
concorréncia. Ao se questionar que um tribunal em Téquio poderia chegar
a entender e aplicar como corresponde a legislacao federal norte-americana
de defesa da livre concorréncia, a Corte Suprema decidiu dar aos arbitros a

6 Cf. GARRO, Alejandro, op. cit., p. 34.

% Cf. GARRO, op. e loc. cit. KAZZI também se refere a esta regra da “separabilidade”,
afirmando ter sido definida pelas Cortes de Apelagdo Federais nos seguintes casos:
Dickinson v. Heinhold securities, Inc., 661 F. 2d 638, 644 (7th Cir. 1981). Para uma
aplicagdo em matéria de arbitragem internacional: Lack Communications, Inc. v.
ICC Corp., 738 F. 2d 1473 (9th Cir. 1984) (Cf. KAZZI, op. cit., p. 130). Nesses
casos, afirma KAZZI, trata-se de verificar se as questdes levantadas exercem uma
influéncia determinante sobre a resolugdo do litigio. Quando for possivel separar
essas questdes das outras que se referem exclusivamente a execuc¢do do contrato,
ou a problemas de fato, os tribunais ordenam a suspensao do julgamento dos pro-
cedimentos judiciais enquanto estiver pendente o procedimento arbitral e autorizam,
em seguida, o arbitro a decidir sobre todas as questdes que ndo sejam relativas ao
Direito da Concorréncia. O Direito americano ostenta, pois, claramente, conclui
KAZZI, toda a sua preferéncia pela manuteng¢ao de uma interpretagdo uniforme ¢
constante das leis antitruste que apenas o juiz americano pode garantir (Cf. KAZZI,
op. cit., p. 130, nota 430, tradug@o livre).

67

Trata-se do acordao proferido em Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth
Inc., 105 S.Ct 3346 (1985), ao qual KAZZI também se refere, considerando-o “a
verdadeira consagragdo da arbitrabilidade do Direito Antitruste”, proferido pela
Suprema Corte em 2 de julho de 1985. Cf. KAZZI, op. cit., p. 130.

381

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Isabel Vaz

oportunidade de julgar a questdo, esclarecendo que, no momento de solici-
tar a execucao do laudo nos Estados Unidos, os tribunais terdo oportunidade
de rever se existiu arbitrariedade manifesta. Mas, em primeira instincia,
recordou a Suprema Corte, cabe ao tribunal arbitral a quem as partes recor-
reram dirimir a questdo. E essa vontade deve ser respeitada.®®

Nesse caso controvertido, o raciocinio mantido pela Corte opera-se
em dois tempos, afirma Kazzi. Em primeiro lugar, a Corte confirma a pre-
sunc¢do de validade da convengdo de arbitragem internacional referida a de-
mandas antitruste, em razao da auséncia de proibi¢do expressa ou ticita
dessa arbitrabilidade pela lei federal sobre arbitragem, ou pelas leis antitrus-
te. Em segundo lugar, prossegue Kazzi, ela consagra a arbitrabilidade das
demandas antitruste pelo principio da cortesia internacional (international
comity). Esse principio € fundado na reciprocidade, «um valor sistemdtico
de cooperacdo» e de «boa vontade» entre os Estados, evocando, dessa ma-
neira, o reconhecimento mutuo de uma interdependéncia de seus interesses
e a procura de uma conciliacdo das normas juridicas opondo as autoridades
de cada um deles.*

Se a arbitrabilidade das questdes antitruste vem conhecendo avangos
significativos no plano internacional,” pela ado¢ao do principio da cortesia
internacional, no ambito interno ela é considerada o fruto de uma evolugdo
inevitdvel e necessdria. Esse processo € considerado irreversivel, a medida
que se estende a arbitrabilidade interna dos litigios antitruste, pelas seguintes
razdes, enumeradas por Habib Kazzi, para quem o Direito norte-americano
desempenhou papel de precursor. Inicialmente, prossegue, nas transacdes
submetidas ao Direito interno, os arbitros sdo juristas formados na cultura
juridica americana, estdo bastante familiarizados com as particularidades

% Cf. GARRO, Alejandro, op. cit., p. 35, tradugdo livre.

8 Cf.KAZZI, op. cit., p. 130-131, tradugdo livre da autora. Os destaques encontram-se

no original.

O principio da arbitrabilidade, em matéria internacional, dos litigios de ordem puiblica

foi claramente afirmado nos acérdaos proferidos nos casos Ganz (CA Paris, 29 mars
1991, Sté Ganz ¢/ Sté nationale des chemins de fer tunisiens, Rev. arb., 1991, p. 478,
note L. IDOT); Labinal ¢/ Sté Mors et Wesland Aerospace, JDI, 1993, p. 957, note
L. IDOT; DUBARRY (J. C.) et LOQUIN (E), RTD. Comm., 1993. 495; Europe,
juillet, 1993, n. 300, note L. IDOT; et Aplix (CA, Paris, 14 octobre 1993, Sté Aplix
¢/ Sté Velcro, Europe, avril 1994, n. 155, obs. L. IDOT) (apud KAZZI, op. cit., p.
131, notas 437, 438, 439).
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da anélise econdmica e com os precedentes jurisprudenciais em matéria de
Direito Antitruste. Eles estardo assim mais aptos, acrescenta Kazzi, que os
arbitros internacionais ou estrangeiros a defender os interesses publicos, tal
como concebidos em Direito americano. Em seguida, ainda é Kazzi que
afirma, comparando-se com as situacdes complexas com as quais os drbitros
internacionais seriam confrontados (escolha da lei aplicdvel, conflito entre
leis suscetiveis de reger o litigio, aplicacdo extraterritorial das leis antitruste,
etc.), os arbitros decidindo um litigio de Direito interno teriam, ao contrario,
muito mais facilidades e seguranga na solucdo desse litigio pela aplicacdo
do Direito Antitruste.”!

Essas consideragdes se encerram com as observagdes do Prof. Kazzi,
segundo o qual, longe de suprimir o papel primordial dos 6rgaos especia-
lizados, enquanto reguladores do mercado, este processo traduz o cuidado
de readaptacdo, pelo mercado, de uma modalidade dentre outras de que ele
dispde, para assegurar a eficdcia da pratica do Direito da Concorréncia no
plano das relagdes contratuais de Direito Privado.”

5. Conclusoes exploratorias

1. Orecurso a arbitragem continua ganhando espaco no Brasil. Em
uma perspectiva evolutiva, nota-se que até litigios em que é parte
o Estado, como nos contratos administrativos — com observancia
das excec¢des legais — pode-se recorrer a arbitragem.

T Cf.KAZZI, op. cit., p. 131-132. Este autor enumera ainda acorddos recentes, proferi-
dos pelas cortes norte-americanas, confirmando a arbitrabilidade em Direito interno
de litigios incidentes sobre o Direito Antitruste: “Ngheim v. NEC Electronic, Inc. 25
F. 3d 1437 (9th Cir. 1994); Coors Brewing Co. v. Molson Breweries, 51 F. 3d 1511
(10th Cir. 1995) (apud KAZZI, op. cit., p. 132). Sdo indicados ainda acorddos que
discutem o papel do Estado (a titulo de exemplo, o acorddo Cindy s Candle Co. Inc.
v. WNS Inc., 714 F Supp. 979 (N.D.II1.1989) e relativos a demandas fundadas no
Clayton Act, no Sherman Act e no Robinson-Patman Act. O alcance da arbitrabili-
dade se estende a todas as leis antitruste do Direito federal ou dos estados federados,
desde que essas leis ou as normas que clas editam possam ser objeto de uma agéo
privada por violagdo ao Direito Antitruste e que elas se destinem a ser invocadas
pelo requerente privado nessa agdo. Nao podem ser objeto de arbitragem os litigios
submetidos ao FTC Act, que dizem respeito a aplicacdo do Direito Antitruste pelas
autoridades administrativas (Cf. KAZZI, op. cit., p. 132, nota 444, tradugao livre).

2 Cf. KAZZI, op. cit., p. 133.
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2. Evoluiu também o Direito da Concorréncia, 2 medida que passou
a incidir sobre entidades estatais.

3. Neste espaco seria impossivel realizar o aprofundamento dese-
javel sobre a arbitrabilidade do Direito da Concorréncia. Resta
comprovado, contudo, que tanto na Unido Européia, notadamen-
te na Franca, quanto nos Estados Unidos, questdes referentes ao
Direito Antitruste podem ser submetidas a arbitragem.

4. Segundo a literatura consultada, a arbitragem de litigios interna-
cionais estendeu-se as controvérsias internas, o que foi conside-
rado uma evolucdo da concepgdo pluralista de ordem publica.

5. Questdes relativas ao controle da decisdo arbitral pelo Poder
Judiciario — além dos casos de eventuais nulidades — parecem re-
forgcar a competéncia dos arbitros, buscando, outrossim, verificar
se foi realmente aplicada a lei de prote¢do da concorréncia. Esta
seria uma condic¢do de validade da sentenca arbitral.

Fica, portanto, apresentado o problema, na expectativa de que possa
atrair a atencdo de outros estudiosos e chegar-se a uma conclusio sobre a
utilidade ou ndo de sua aplicac@o no Direito da Concorréncia.
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