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"Consulta

O contrato de concessao celebrado entre um fabricante de veicu-
los automotores terrestres e seus distribuidores determina que estes desenvol-
verao suas atividades com exclusividade, ndo podendo comercializar veiculos
fabricados por outras montadoras.

Alguns os distribuidores confrontaram-se com a recusa de seu
fabricante em admitir que 0 mesmo empresario, em sociedades comerciais
distintas, venha a exercer concessao comercial de veiculos de marcas diversas,
sem que para tal atitude ofereca qualquer outra justificativa que ndo a recusa
arbitraria.

Indaga-se da licitude da conduta do fabricante, considerando-se,
em especial, a legislacdo brasileira de defesa da livre concorréncia e repressao
ao abuso do poder economico".

Parecer
I - Introdugao

01.-A Lei n© 8.884, de 11 de junho de 1.994, também conhecida
como "Lei Antitruste", dispde sobre matérias relacionadas as infragdes contra
a ordem econdmica, disciplinando o comportamento dos agentes econdmicos
no mercado tendo em vista a prote¢ao da livre concorréncia e a repressao ao
abuso do poder econémico.

A legislagdo antitruste, tal como hoje concebida, nasce com a
promulgacdo do Sherman Act, em 1.890, pelo congresso norte-americano.
Além disso, a proficua aplicagdo, pelas Cortes dos Estados Unidos, tanto des-
se texto quanto da legislacdo subseqiiente, fez com que as leis e as decisoes
judiciais norte-americanas fossem, desde sempre, tomadas como paradigmas
para aplicagao de leis similares surgidas posteriormente em outros paises.

Mesmo a legislacdo européia de disciplina da concorréncia nao
pode ignorar o regramento norte-americano, ainda que tenha buscado um ca-
minho diverso, no percorrer do qual a concorréncia nao ¢ vista como um fim
em si mesma, mas como um instrumento de que se deve langar mao para atin-
gir os objetivos maiores da Unido Européia.
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Por isso ¢ que hoje, ao lado da legislagdo e da praxis norte-
americana, a vivéncia européia na area da disciplina da concorréncia constitui
referencial que ndo pode ser ignorado, principalmente em paises com uma
estrutura industrial altamente concentrada, como € o caso brasileiro.

02. -No Brasil, muito embora o Decreto-Lei n© 869, de 1.938, ja
contivesse algumas disposi¢des tipicamente antitruste, apenas recentemente
comega a delinear-se um ensaio de "cultura da concorréncia" entre os agentes
econdmicos. O Estado ndo encetara, até atualmente --- nem se podia identifi-
car com clareza --- qualquer "politica da concorréncia".

Criado em 1.962, com a promulgagdo da Lei n© 4.137, o CADE -
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica' vinha desempenhando, até o
inicio da década de 90, papel pouco expressivo entre nés. Provocada contudo
pela "abertura do mercado brasileiro" patrocinada pelos governos Collor e
Cardoso e pelo reaquecimento da concorréncia entre os agentes econdmicos, a
autoridade antitruste passou a atuar de modo incisivo, ocupando as manchetes
dos jornais e despertando a atencao dos empresarios. A legislacdo que trata da
matéria encontra, destarte, condi¢coes de efetividade.

03. - Nem o CADE, nem as pessoas que se arrogavam a condi¢ao
de especialistas na matéria dispunham, até¢ entdo, de uma "jurisprudéncia"
administrativa ou judicial consolidada. Em outras palavras, sentia-se a falta
de "pautas de interpretagao" que pudessem servir de referencial a aplicacdo da
legislag@o que disciplina a concorréncia.

Havia, sim, algumas decisdes antigas ¢ desconectadas entre si,
mas que nao se prestavam a funcionar como paradigmas a inspirarem a atua-
cdo decisoria do orgao.

Assim, era natural que se fosse buscar nas fontes americanas o
material argumentativo que poderia balizar as teses dos advogados e juristas
que iniciavam a militdncia nessa area, bem assim a atuacao do proprio CADE.
De outra parte, também a pratica européia passou a ser considerada, ainda que
de forma secundaria.

A referéncia a julgados e autores estrangeiros, entdo, tornou-se a
mais comezinha das praticas. Os relatorios dos Conselheiros do CADE passa-
ram a fundamentar-se, por exemplo, nas licoes de SULLIVAN ¢ HOVEN-
KAMP?, a0 mesmo tempo que o conhecido HHI (Herindhal-Hirschman In-

1 -E obrigatéria a mengao ao Decreto-Lei no 7.666, de 1.945, que criou a CADE - Comissio Administrati-
va de Defesa Economica. No entanto, esse diploma ndo teve duragdo superior a dois meses.

2 -Cf. Ato de Concentragdo no 27/94, Requerente: K & S Aquisi¢des Ltda., Atual Denominagdo: KOLY-
NOS do Brasil Ltda. Relatora: Conselheira Lucia Helena Salgado e Silva.



IBRAC

dex)’, sem que a lei brasileira lhe faca qualquer mencéo, passa a ser adotado
como indice apto a mensurar o grau de concentragao em determinados merca-
dos.

04. -E certo no entanto que, embora o recurso a doutrina e & ju-
risprudéncia estrangeiras possa consubstanciar fonte de subsidios tutil, nem
uma nem outra podem ser tomadas como absolutas. Vale dizer: elas ndo po-
dem ser transplantadas para a realidade brasileira sem que sejam consideradas
as particularidades do nosso mercado e do nosso sistema juridico. A indiscri-
minada transposi¢ao de teorias e paradigmas pode mostrar-se inadequada e
mesmo perigosa, colocando em risco a efetividade ¢ a eficacia® da legislagio
brasileira e nos conduzindo por caminhos incompativeis com o direito brasi-
leiro.

Insista-se em que o direito ¢ um nivel funcional do todo social;
assim, ele sera, sempre, fruto de uma determinada cultura. Por isso nao pode
ser concebido como um fendmeno universal e atemporal e, v.g., embora se
possa referir um direito do modo de produgdo capitalista, em cada sociedade
manifesta-se um determinado direito, diverso e distinto dos outros direitos,
que se manifestam em outras sociedades’.

Importa repetirmos, também, que em cada sistema juridico sub-
jaz, latente, um sistema de principios, diverso daqueles proprios a outros sis-
temas. O intérprete [auténtico ou nao], ndo pode deixar de considerar, ao to-
mar cada texto normativo, as singularidades do ordenamento juridico do qual
o texto participa, considerando-as, ademais, no momento historico vivenciado.
Devem ser relidas, com atengdo, todas as sabias adverténcias langadas por
TULLIO ASCARELLI®.

05. -Em sintese, a doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras po-
dem e devem ser utilizados pelo intérprete --- o que, de resto, sera feito no
desenvolvimento deste parecer. Cumpre porém repudiarmos a mera transposi-
cdo de institutos e teorias, de um para outro direito.

3 -O Conselheiro do CADE Marcelo Monteiro Soares, no ato de concentragio n. 1/94, expressamente
aplicou o HHI para avaliar o impacto da operagéo de concentragdo no mercado (in Revista do IBRAC v. 2,
n. 4:15).

4 - Para os conceitos de efetividade e eficacia vide EROS ROBERTO GRAU, A ordem econOmica na
Constituicdo de 1988, 3a edi¢do, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 1.997, pags. 317-321.

5 - Cf. EROS ROBERTO GRAU, O direito posto e o direito pressuposto, Malheiros Editores, Sdo Paulo,
1.996, pags. 17-18.

6 -Problemas das Sociedades Andnimas, Saraiva, Sao Paulo, 1.945, pags,. 4-16.
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Interpretar o direito ¢ concretar a lei em cada caso, ou seja, ¢ a-
plicar’ a lei; o intérprete, ao interpretar a lei, desde um caso concreto, a aplica.
Dai dizermos que interpretacao e aplicagdo nao se realizam autonomamente.
O intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um determi-
nado caso dado®. Assim, existe uma equacdo entre interpretacio e aplicacdo:
ndo estamos, aqui, diante de dois momentos distintos, porém frente a uma so
operacdo’. Interpretacio e aplicacio se superpdem.

Ora, sendo, a interpretacdo, concomitantemente aplica¢ao do di-
reito, deve ser entendida como producao pratica do direito, precisamente co-
mo a toma FRIEDRICH MULLER ', para quem inexiste tensdo entre direito e
realidade; ndo existe um terreno composto de elementos normativos, de um
lado, e de elementos reais ou empiricos, do outro. Por isso a articulacao ser ¢
dever-ser [a relagdo norma-fato] ¢ mais do que uma questao da filosofia do
direito; € uma questao da estrutura da norma juridica tomada na sua transposi-
cdo pratica e, por conseqiiéncia, a0 mesmo tempo uma questao da estrutura
deste processo de transposicao.

Isso significa que a norma ¢ produzida, pelo intérprete, nao ape-
nas a partir de elementos que se despreendem do texto [mundo do dever-ser],
mas também a partir de elementos do caso ao qual serd ela aplicada, isto ¢, a
partir de elementos da realidade [mundo do ser]''. O que incisivamente deve
aqui ser afirmado, a partir da metafora de KELSEN', ¢ o fato de a "moldura
da norma" ser, diversamente, moldura do texto, mas nao apenas dele; ela ¢,
concomitantemente, moldura do texto e moldura do caso. O intérprete inter-
preta também o caso, necessariamente, além dos textos, ao empreender a pro-
dugao pratica do direito.

E certo, a doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras podem ser uteis
ao intérprete do direito brasileiro. Mas elas nao podem, sob qualquer pretexto,

7 - Cf. HANS-GEORG GADAMER - Verdad y metodo, cuarta edicion, trad. de Ana Agud Aparicio y
Rafael de Agapito, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1.991, pag. 401.

8 - Idem, pag. 397.

9 - Vide ENRIQUE E. MARI - La interpretacion de la ley. Anélisis historico de la escuela exegética y su
nexo con el processo codificatorio de la modernidad, in "Materiales para una teoria critica del derecho",
Enrique E. Mari et alii, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1.991, pag. 236.

10 - Juristische Methodik, 5a edi¢do, Duncker & Humblot, Berlin, 1.993, pags. 145-146.

11 - Vide CRISTIANE DERANI, Direito Ambiental Econémico, Max Limonad, Sdo Paulo, 1.997, pags.
40-44.

12 - Teoria pura do direito, trad. de Jodo Baptista Machado, 4a edi¢do, Arménio Amado Editor, Coimbra,

1.979, pag. 467.
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ser superpostas aos elementos do caso --- isto €, aos elementos da realidade
[mundo do ser] --- a0 qual a norma sera aplicada.

Em linguagem simpatica aos especialistas do antitruste, deve-se
proceder a uma analise pelo case by case approach, tomando-se em conta o
mercado e o sistema juridico brasileiro, como um todo.

Nao sera demasiada a repeticdo, por fim, de que a interpretagao
do direito nao pode ser feita em tiras, aos pedacos. Nao se interpreta, portanto,
o texto de lei, mas o direito, langando-se mao de um processo hermenéutico
que considera o ordenamento juridico como um todo e, conseqlientemente, o
sistema de principios que lhe ¢ subjacente. Nao se pode interpretar isolada-
mente a Lei n® 8.884, de 1994, apartando-a das ordens econdmica e juridica
brasileiras.

IT - A tutela da livre concorréncia no sistema juridico brasileiro e
as infragdes a ordem economica

06. -A Constituicao do Brasil ¢ muito clara ao definir a livre con-
corréncia como um meio, um instrumento voltado ao alcance de um bem mai-
or, o de "assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social" .

Deveras, dispoe o seu artigo 170:

"A ordem econdmica, fundada na valoriza¢ao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios:

(...)

IV - livre concorréncia;

(...)" (grifamos).

De outra parte, determina o paragrafo 4° do artigo 173:

"A lei reprimira o abuso do poder econdmico que
vise a domina¢ao dos mercados, a eliminac¢ao da concorréncia
¢ ao aumento arbitrario de lucros".

07. -Buscando a concrecao desses preceitos constitucionais, a Lei

n© 8.884/94 "dispde sobre a prevengdo e a repressdo as infragdes contra a
ordem econOmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos con-

13 -A instrumentalidade de nossas normas antitruste era ja apontada antes mesmo da promulgacdo da
Constituicdo de 1.988, pois a tutela da livre concorréncia sempre foi posta a servigo de um bem maior: o
interesse coletivo, de ordem publica (neste sentido, JOSE ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO, For-

mas de abuso de poder economico, Revista de Direito Mercantil, n. 66, 1.987, pags. 45 ¢ s.).
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sumidores e repressdao ao abuso do poder econdomico" (cf. artigo 1°), definin-
do, em seu artigo 20, as infragdes a ordem econdmica:

"Art. 20 - Constituem infracdo da ordem econo-
mica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcangados:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudi-
car a livre concorréncia ou a livre iniciativa;

IT - dominar mercado relevante de bens ou servi-
GOs;

III - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominan-
te.

§ 1° - A conquista de mercado resultante de pro-
cesso natural fundado na maior eficiéncia de agente econdomi-
co em relacdo a seus competidores nao caracteriza o ilicito
previsto no inciso II.

§ 2° - Ocorre posi¢do dominante quando uma
empresa ou grupo de empresas controla parcela substancial de
mercado relevante, como fornecedor, intermediario, adquiren-
te ou financiador de um produto, servico ou tecnologia a ele
relativa.

§ 3° - A posi¢do dominante a que se refere o pa-
ragrafo anterior ¢ presumida quando a empresa ou grupo de
empresas controla 20% (vinte por cento) de mercado relevan-
te, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para seto-
res especificos da economia".

Ja a simples leitura dos enunciados normativos transcritos evi-
dencia que qualquer ato tendo por objeto ou por efeito o prejuizo a concorrén-
cia constitui uma infragao a ordem econdmica, independentemente de culpa
[i.e., da inten¢do do agente econdmico ao praticar o ato].

08. -Ai, nesse artigo 20, encontramos o cerne da Lei n©
8.884/94 ', razdo pela qual devemos nos deter, ainda que brevemente, na ané-
lise de sua ratio e da funcdo que o preceito desempenha em nosso ordenamen-
to juridico.

E bem antiga a convic¢do, afirmada em discursos pronunciados
desde o final do século XVI, de que a livre concorréncia € o "antidoto natural"

14 - Pretenderam alguns, equivocadamente, identificar no artigo 54 o cerne da lei.

10
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contra os males do mercado, perfeitamente capaz de impedir a exploragao do
consumidor e o indevido aumento de precos [= a exploragdo dos adquirentes]
e de fomentar a otimizac¢do da qualidade dos bens e servigos .

Embora essa afirmag¢ado, necessaria no contexto dos discursos nos
quais inserida, tenha sido relativizada, ainda assim permanecem, os sistemas
juridicos, a dedicar efetiva protecao a livre concorréncia. Por isso a legislacao
antitruste deve ser aplicada de forma a impedir o falseamento da concorréncia
nos mercados. Em outros termos: nao se pode admitir que agentes econdmi-
cos, seja através de ato unilateral, seja mediante a celebragao de um contrato,
impecam que a livre concorréncia exerga seu papel no mercado.

Dai a livre concorréncia'® ter sido consagrada, em nosso ordena-
mento juridico, como um bem digno de receber tutela juridica --- o artigo 170

15 -Nao se pode deixar de referir as palavras proferidas pela Corte Inglesa, no ano de 1.603, apontando os
maleficios trazidos pela auséncia de concorréncia: "The sole trade of any mechanical artifice, or any other
monopoly, is not only a damage and prejudice to those who exercise the same trade, but also to all other
subjects, for the end of all these monopolies is for the private gain of the patentees; and although provisions
and cautions are added to moderate them, yet ... it is mere foolly to think that there is any measure in mis-
chief or wickedness: and, therefore, there are inseparable incidents to every monopoly against the com-
monwealth ... 1. That the price of the same commodity will be raised, for he who has the sole selling of any
commodity, may and will make the price as he pleases... The 2d incident to a monopoly is, that after the
monopoly granted, the commodity is not so good and merchantable as it was before; for the patentee having
the sole trade, regards only his private benefit, and not the common wealth. 3. It tends to the impoverish-
ment of divers artificers and others, who before, by the labour of their hands in their art of trade, had main-
tained themselves and their families, who now will of necessity be constrained to live in idleness and
beggary" (decisdo transcrita por FOX & SULLIVAN, Cases and materials on antitrust, St. Paul, West
Publishing Co., 1989, pags. 12 ¢ 13).

16 -E bem curiosa, alias, a mencdo do texto constitucional a livre concorréncia e a livre iniciativa, visto que
a liberdade de iniciativa implica liberdade de concorréncia e vice-versa. Veja-se em GRAU, A Ordem
Econdmica na Constitui¢do de 1988, cit., pags. 224-225, os "inimeros sentidos" que "podem ser divisados
no principio, em sua dupla face, ou seja, enquanto liberdade de comércio e industria e enquanto liberdade
de concorréncia”, equacionando-os da seguinte forma: a) liberdade de comércio e industria (ndo-ingeréncia
do Estado no dominio econdmico): a.1) faculdade de criar e explorar uma atividade econdmica a titulo
privado — liberdade publica; a.2) ndo-sujeicao a qualquer restricao estatal sendo em virtude de lei —
liberdade publica; b) liberdade de concorréncia: b.1) faculdade de conquistar a clientela, desde que nao
através de concorréncia desleal — liberdade privada; b.2) proibicdo de formas de atuagdo que deteriam a
concorréncia — liberdade privada; b.3) neutralidade do Estado diante do fendmeno concorrencial, em

igualdade de condi¢des dos concorrentes — liberdade publica. JOSSERAND, por sua vez, vislumbra trés

11
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da Constituicao do Brasil impde seja, a ordem econdmica, fundada na livre

iniciativa e o artigo 20, I da Lei n© 8.884/94, inspirado no paragrafo 4° do
artigo 173 do Texto Constitucional, condena qualquer ato que possa prejudicar
a livre concorréncia'’.

Isso importa em que a concorréncia cause alguns "prejuizos" a
determinados agentes econdmicos, que, impedidos de adotar estratégias inde-
pendentes, restam obrigados a respeitar o "jogo" proprio ao mercado em que
atuam [mercado relevante]. Em conseqili€éncia, lucros menores € maiores preo-
cupagdes com os concorrentes, consumidores e fornecedores ',

09. -E explicavel, portanto, o desejo nutrido pelos agentes eco-
nomicos, de eliminacdo de toda concorréncia incomoda que lhes seja contra-
posta. Isso ¢ muitas vezes buscado mediante a celebragdo de acordo entre os
agentes econOmicos concorrentes [cartel]. Outras, o agente econdmico que
detém poder de mercado adota praticas anticompetitivas [abusando, portanto,
do poder que detém], visando a elimina¢do da concorréncia. E o que ocorre,
por exemplo, nos casos de vendas abaixo do preco de custo.

Nada ha de ilicito na elimina¢ao de um concorrente, desde que a
expulsao do mercado, ou mesmo o prejuizo a ele inflingido, derivem de uma
vantagem competitiva, i.e., da superioridade de um dos agentes econdmicos

em relagdo aos outros. Dai porque o paragrafo 1° do artigo 20 admite o domi-

aspectos da liberdade de comércio que se concretizam no dogma da livre concorréncia: (i) liberdade de
estabelecimento; (ii) liberdade de fabricagdo; e (iii) liberdade de circulagdo de mercadorias, em conformi-
dade com as leis econdmicas, principalmente a lei da oferta e da procura (De l'esprit des droits et de leur
relativité; théorie dite de 1'abus des droits, 12éme ed., Dalloz, Paris, 1939, pags. 231-2).

17 -A Lei Antitruste ndo confronta os principios do Estado Liberal. Ao contrario, hoje se vé com clareza
que nada ha, na regulamentacdo da concorréncia, de adverso ao espirito do liberalismo economico. Vide
GRAU, A ordem econdmica na Constituigdo de 1988, cit., pags. 15-16: "O modelo classico de mercado
ignorava e recusava a idéia de poder econémico. Na praxis, todavia, os defensores do poder econdmico,
porque plenamente conscientes de sua capacidade de dominagao, atuando a largas bracadas sob a égide de
um principio sem principios o principio do livre mercado passaram e desde entdo perseveram a controlar
os mercados. Dai o arranjo inteligente das leis anti-trust, que preservam as estruturas dos mercados, sem
contudo extirpar a hegemonia dos monopolios e oligopdlios". A eliminagdo das distor¢des conjunturais,
proprias do mercado e do modo de produgao capitalista, visa a preservagdo do mesmo mercado --- e do
modo de produgdo --- mercado no qual os agentes econdmicos podem atuar, conquistar novos consumido-
res e, portanto, competir livremente.

18 A esse respeito, v. PAULA A. FORGIONI, Os fundamentos do Antitruste, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 1998, pp. 274 ¢ ss.

12
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nio de mercado obtido de forma "natural", "fundado na maior eficiéncia do
agente econdomico em relacao a seus competidores". O que o sistema juridico
ndo admite ¢ o abuso, o acordo, a imposi¢ao, o ardil que eliminam a concor-
réncia.

10. -O texto do artigo 20 da Lei n© 8.884/94 ¢ bastante amplo,
abrangendo um sem nimero de atos ou contratos que possam ser praticados ou
celebrados em restrigdo a concorréncia. Por essa razdo, o artigo 21 introduz
uma série de exemplos de caracterizacdo de infracdes a ordem econdmica,
quando configurem hipdtese prevista no artigo 20 e seus incisos. Isso signifi-

ca que o artigo 21 da Lei n© 8.884/94, exemplificativamente, enuncia uma
série de condutas que caracterizardo infracdo a ordem econdmica desde que
sua pratica configure qualquer daquelas hipoteses.

IIT - A possibilidade de legitimagdao das praticas restritivas da
concorréncia

11. -A condenagdo, indistintamente, de todas as praticas restriti-
vas da concorréncia poderia conduzir a um resultado diametralmente oposto
aquele que ¢ constitucionalmente pretendido, na afirmacao da livre concorrén-
cia. Assim, ndo se justifica a condenagao de tais praticas quando aos prejuizos
delas decorrentes, suportados pelo mercado, ou pela concorréncia, correspon-
derem vantagens a serem auferidas pela economia nacional como um todo, de
sorte que estas vantagens sejam relativamente maiores do que aqueles prejui-
Z0S.

Imagine-se, por exemplo, um acordo de cooperacao entre duas
empresas para o desenvolvimento de uma nova tecnologia. Parece obvio que
a unido dos dois agentes econdmicos, embora importe na elimina¢ao da con-
corréncia reciproca [pois eles ndo mais deverao competir pela inovagao tecno-
logica], pode ser socialmente relevante, de modo a beneficiar o desenvolvi-
mento tecnoldgico. Se assim ¢, a unido ndo deve ser obstada, ainda que impor-
te em um certo "prejuizo para a concorréncia".

12. -Os sistemas antitruste admitem, em vista disso, a legitima-
cdo de algumas praticas restritivas. Visando precisamente instrumentar essa
legitimagao, criou-se, nos Estados Unidos, a "regra da razao" (rule of rea-

son) . O artigo 1° do Sherman Act*’ ndo incidira sempre que a pratica restri-
tiva acarretar um prejuizo "razoavel" para a concorréncia.

19 -Ver, a respeito, o estudo efetuado, no Brasil, sobre as origens da regra da razdo: SHIEBER, Abusos do
poder econdmico (direito e experiéncia antitruste no Brasil e nos EUA), Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1.966, pags. 72 e ss. Cf., também, NUNO T. P. CARVALHO, As concentragdes de empresas no direito

antitruste, S0 Paulo, Resenha Tributaria, 1.995, pags. 69 e ss.

13
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A primeira manifestagdo da Suprema Corte americana envolven-
do a regra da razao ocorre no julgamento do caso Standard Oil Co. of New
Jersey v. United States. O Sherman Act, no entender do Juiz WHITE: "evi-
denced the intent not to restrain the right to make and enforce contracts, whe-
ther resulting from combination or otherwise, which did not unduly restrain
interstate or foreign commerce, but to protect that commerce from being re-
strained by methods, whether old or new, which would constitute an interfer-
ence that is an undue restraint".

A regra da razao --- observa SHIEBER, na mais classica obra
brasileira sobre o Direito Antitruste?' --- acaba, na realidade, por determinar

uma modificagdo no suporte fatico do artigo 1°© do Sherman Act, ainda que o
seu texto nao tenha sofrido qualquer alteragdo. A regra implica tenha ele pas-
sado a viger com a seguinte redacao:

"Art. 19 - Todo e qualquer contrato, combinagao
sob a forma de truste ou qualquer outra forma ou conspiragao
em [desarrazoada] restricdo do trafico ou comércio entre os
Estados, ou com nagdes estrangeiras, ¢ declarado ilicito pela
presente lei".

13. - Na Europa, o item 3 do artigo 85 do Tratado da Unido Eu-
ropéia prevé a possibilidade de isencdo de acordos restritivos da concorréncia
pela Comissao Européia. Eis os textos do Tratado de Maastricht:

"Art. 85 - Sdo incompativeis com o mercado
comum ¢ proibidos todos os acordos entre empresas, todas as
decisoes de associagdes de empresas e todas as praticas con-
certadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-membros ¢ que tenham por objectivo ou por efeito
impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado co-
mum.

(...)

2. Sao nulos de pleno direito os acordos ou deci-
soes proibidos por este artigo.

3. As disposi¢des no n. 1 podem, todavia, ser de-
claradas inaplicaveis:

- a qualquer acordo ou categoria de acordos, entre
empresas;

20 -Para uma breve e conclusiva explicag@o da per se rule e da regra da razdo, veja-se PHILLIP AREEDA,
The changing contours of the per se rule, Antitrust Law Journal, v. 54, 1.985, pags. 27 e ss.

21 -SHIEBER, ob. cit., pag. 75.
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- a qualquer decisdo, ou categoria de decisoes, de
associacoes de empresas; €

- a qualquer pratica concertada, ou categoria de
praticas concertadas, que contribuam para melhorar a produ-
¢do ou distribui¢dao dos produtos ou para promover o progres-
so técnico ou econdmico, contanto que aos utilizadores se re-
serve uma parte eqiiitativa do lucro dai resultante, e que

a) Nao imponham as empresas em causa quais-
quer restrigdes que ndo sejam indispensaveis a consecucao
desses objetivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de
eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial

dos produtos em causa".

Note-se, parenteticamente, que o enunciado do artigo 85 do Tra-

tado de Maastricht é tdo ou mais amplo do que o do artigo 20 da Lei n°
8.884/94, até porque o direito antitruste europeu foi, declaradamente, a fonte
de inspiracao do legislador brasileiro.

O numero de praticas que deveriam ser submetidas a aprovacao
da Comissao Européia era demasiadamente elevado e o 6rgdo nao possuia
sequer condi¢des materiais para proceder & anélise de todas elas®. Por essa
razao, foram editados varios regulamentos que isentam em bloco determina-
das categorias de acordos, cujas caracteristicas demonstram que o prejuizo a
concorréncia eventualmente causado ¢ suplantado pelos beneficios trazidos ao
desenvolvimento do proprio mercado.

22 -JAMES S. VENIT indica os seguintes motivos como determintes da adogdo das isen¢des em bloco: (i)
carater duplice do art. 85 do Tratado da Unido Européia, que permite a isenc¢ao de uma pratica restritiva da
concorréncia; (ii) inexisténcia de uma regra da razdo que impedisse a incidéncia do paragrafo 1° do art. 85
do Tratado CE sobre praticas que poderiam ser consideradas "benéficas"; e (iii) a incapacidade da Comis-
sdo, derivada da limitacdo de seus recursos, para isentar (ou isentar em um periodo razoavel de tempo)
todas as praticas notificadas que ndo deveriam ser proibidas (Technology Licensing in the EC, Antitrust
Law Journal, v. 59, 1.991, pag. 485). Pode-se ver também, na concessdo de isengdes em bloco, uma atitude
da Comissdo que propicia ao agente econdmico seguranca e previsibilidade, pois a partir do momento em
que sdo atendidos os requisitos para a concessao previstos no regulamento respectivo, a pratica restritiva
nem sequer devera ser comunicada a autoridade antitruste européia. Ainda sobre os motivos da introdugao
das isengdes em bloco, cf. PAOLO MENGOZZI, 11 diritto della comunita europea, Cedam, Padova, 1.990,
pag. 335.
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Quando o acordo celebrado recai nos limites da isen¢ao em bloco
(block exemption), a Comissao Européia nao necessita, sequer, ser comunica-
da da pratica do ato.

Por fim, cumpre anotarmos, ainda parenteticamente, que o Regu-

lamento n© 1.983, de 22 de junho de 1.983, concede uma isengdo em bloco
para os contratos de distribui¢do exclusiva que produzam ou possam produzir
efeitos em territdrio europeu. Mais especificamente, o Regulamento n® 1.475,
de 1995, estabelece uma isen¢do em bloco para os acordos de distribuicao de
veiculos automotores mediante o qual um contratante se obriga perante o ou-
tro a fornecer, em um territério definido dentro do Mercado Comum, esses
veiculos e pecas de reposicio™.

14. -No Brasil, o artigo 54 da Lei n© 8.884/94 admite a aprova-
cdo de atos que impliquem prejuizo a livre concorréncia, ou mesmo o dominio
de mercado:

23 Segundo Bael & Bellis, sera aplicavel o Regulamento n° 1.983, de 1.983, quando for designado apenas
um concessiondrio por territorio; ja o regulamento n° 1.475, de 1995, permite que sejam nomeados um ou
mais concessionarios em cada zona contratual (Il Diritto della Concorrenza nella Comunita Europea, Tori-
no, Giappichelli, 1995, p. 180. Tradugdo da terceira edi¢do em lingua inglesa, Competition Law of the
European Community, Londres, CCH, 1994). A propria Comissdo, a esse respeito, esclarece: "The (...)
group exemption regulations concerning the distribution of goods, Commission Regulation (EEC) No 1983
and (EEC) No 1984/83, remain applicable to cars. This means that producers are free to choose to organize
their distribution system according to Regulation 1475/95 or according to these two other group exemption
(...)". Esse ultimo regulamento coloca sob a égide da isengdo em bloco apenas as restricdes impostas ao
distribuidor de ndo comercializar "veiculos automoveis novos oferecidos por outrém que nao o construtor a
ndo ser em estabelecimentos separados, com uma gestao distinta, sob uma forma juridica distinta e de modo
a excluir qualquer confusdo de marca" (cf. art. 3, n° 3). Em outras palavras, o distribuidor ¢ livre para
comercializar carros fabricados por outrem, desde que o faga em estabelecimento distinto, evitando a confu-
sdo de marcas. Qualquer restricdo imposta nesse sentido ou sera nula de pleno direito, nos termos do caput
do art. 85 do Tratado da Unido Européia ou devera ser isentado pela Comissao (individual exemption), na
forma prevista no paragrafo 3° do mesmo dispositivo. Vale, aqui, determo-nos na analise do item 7 do
preambulo do Regulamento 1475, de 1995: "A clausula de ndo concorréncia pode ser isenta na medida em
que ndo impega o distribuidor de distribuir veiculos automodveis de outras marcas de um modo que evite
qualquer confusdo de marcas (ponto 3 do artigo 3°). A obrigacdo de s6 proceder a venda de produtos de
outros construtores em locais distintos e com uma gestao distinta, acompanhada da obrigacdo geral de evitar
a confusdo a nivel das marcas, assegura a exclusividade da distribuicdo de uma unica marca por cada esta-
belecimento (...)" (cf. Jornal Oficial das Comunidades Européias, em 29 de junho de 1995, n° I, p. 145/25 —

www.clubi.ie/competition/compframesite/index.htm, em 2 de setembro de 1998).
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"Art. 54 - Os atos, sob qualquer forma manifesta-
dos, que possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a li-
vre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados rele-
vantes de bens ou servicos, deverdo ser submetidos a aprova-
¢ao do CADE".

Embora o texto desse artigo 54 provoque espanto em alguns, na
medida em que legitimaria a pratica de infragdes, o fato ¢ que a autoridade
antitruste brasileira pode autorizar a pratica de atos restritivos da concorrén-
cia, desde que sejam atendidas as chamadas "eficiéncias" enunciadas nos pa-
ragrafos do mesmo artigo 54°*. Na realidade, no entanto, quando cogitamos
de autorizacdes ou isengdes colocamo-nos diante de dois suportes faticos dis-
tintos: um relacionado a tipificagcdo da infragao a ordem econdmica [artigo 20]
e outro que, quando verificado, da lugar a incidéncia da estatuicdo excludente
de infracdo [artigo 54]%.

Insista-se em que, no sistema da lei brasileira, o que se tem em
vista sdo condi¢des bem definidas, vinculantes do controle exercido pela auto-
ridade antitruste, ¢ ndo razoabilidade do prejuizo a concorréncia. Aquelas
condigdes ¢ que informam a decisdo sobre a autorizagdo [= aprovagao] do

exercicio da pratica, nos termos do artigo 54 da Lei n© 8.884/94.
O direito brasileiro ndo admite uma regra da razao capaz de afe-

tar, modificando-a, a hipotese de incidéncia do artigo 20 da Lei n© 8.884/94%°,

24 -"Paragrafo 1o - O CADE podera autorizar os atos a que se refere o 'caput', desde que atendam as se-
guintes condigdes: I - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente: a) aumentar a produtividade; b)
melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou ¢) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou
econdmico. II - os beneficios decorrentes sejam distribuidos eqiiitativamente entre os seus participantes, de
um lado, e os consumidores ou usuarios finais, de outro; III - ndo impliquem eliminagdo da concorréncia de
parte substancial de mercado relevante de bens e servigos; IV - sejam objservados os limites estritamente
necessarios para atingir os objetivos visados. Paragrafo 2° - Também poderdo ser considerados legitimos os
atos previstos neste artigo, desde que atendidas pelo menos trés das condi¢des previstas nos incisos do
paragrafo anterior, quando necessarios por motivo preponderante da economia nacional e do bem comum, e
desde que ndo impliquem prejuizo ao consumidor ou usudrio final".

25 - Vide PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado, tomo I, Borsoi, Rio de Janeiro, 1.954, pag.
26.

26 Advertindo sobre as diferencas entre os sistemas europeu e americano, Frignani e Waelbroeck assina-
lam, quanto as isengdes, que: “Non si tratta dell'equivalente della “rule of reason” del diritto antitrust statu-
nitense: questa non permette di giustificare intese il cui oggetto restrittivo sia dimostrato, ma di valutare se

certi accordi o pratiche che non sono vietati in se stessi (per se) possano essere considerati ammissibili, o
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IV - Os acordos verticais

15. -O relacionamento comercial que se estabeleceu entre o fa-
bricante de veiculos automotores e seus distribuidores corporifica, na termino-
logia consagrada pela pratica antitruste e pelos economistas que tratam de
organizacdo industrial, um tipico acordo vertical®’.

debbano, al contrario, essere vietati tenuto conto dei loro effetti. Al contrario, 1'art.85, paragrafo 3 permette
di esentare tutte le intese, anche quelle di cui sia dimostrato il carattere intrinsecamente anticoncorrenziale”
(Disciplina della concorrenza nella CEE, 3* e., Napoli, Jovene, 1983, p. 89). No mesmo sentido, Bernini faz
ver que o § 3° do art. 85 do Tratado CE introduziu um “teste de eficiéncia” que “ndo se encontra na experi-
éncia antitrust dos Estados Unidos”, havendo, portanto, uma diferenca substancial entre a rule of reason e
as isengoes (“As regras de concorréncia”, in CE, trinta anos de direito comunitario, Luxemburgo, 1981, p.
370). Embora essa distingdo seja patente, alguns autores insistem em que o Tratado CE teria adotado a
sistematica da rule of reason, encaixotando-se no fascinio que o modelo antitruste americano exerce sobre
jovens analistas europeus (v. g. Pietro Manzini, L.’esclusione della concorrenza nel diritto antitrust comuni-
tario, Milano, Giuffre, 1994, p. 190 e s.. No mesmo sentido, cf., ainda, Jan Peeters, “The rule of reason
revisted: Prohibitiion on Restraints of Competitio in the Sherman Act and the EEC Treaty”, The American
Journal of Competition Law, 37(3), Berkeley, 1989, pp. 521-570 e Luciano di Via, “Alcune Riflessioni
sulla Rule of Reason ed il concetto di consistenza di una restrizione della concorrenza”, Diritto del Com-
mercio Internazionale, 10.2-3:289, aprile-settembre 1996). As razdes praticas de se querer vislumbrar a
regra da razdo no caput do artigo 85 do Tratado CE sdo bastante dbvias: afastaria da Comissao Européia o
direito (e o dever) de analisar quaisquer praticas restritivas da concorréncia, de forma que esse 6rgao so-
mente deveria ser informado das praticas que restringissem a concorréncia de uma forma nao razoavel.
Dessa forma, lograr-se-ia diminuir o volume de casos a serem apreciados pela Comissdo. Nédo obstante,
essa autoridade antitruste, como ja reiterado em diversas ocasides, ndo entende que o art. 85 do Tratado CE
encerre a previsdo de uma “regra da razdo”, mas sim de um sistema de isengdes, nos termos do paragrafo 3°
do mesmo artigo. Conseqiientemente, a Comissdo entende que quaisquer praticas restritivas da concorrén-
cia devem a ela ser comunicadas.

27 -Acordo vertical ¢ aquele celebrado entre agentes econdmicos que nao sdo diretamente concorrentes (ou
seja, ndo atuam no mesmo mercado relevante), mas se encontram em mercados situados em uma imaginaria
linha vertical que nos conduz, através da extracdo da matéria-prima, das varias fases da producdo e comer-
cializacdo, até o consumidor final do produto (cf. FOX & SULLIVAN, ob. cit., pag. 522 e também RO-
BERTO PARDOLESI, Intese restrittive della liberta di concorrenza, AAVV, Diritto antitrust italiano, org.
A. Frignani, R. Pardolesi, A. Patroni Griffi, L. C. Ubertazzi. Bologna, Zanichelli, 1993, pag. 244). Assim,
sdo considerados tipicos acordos verticais os de distribui¢do, fornecimento, franquia, concessdo comercial e

outros.
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Esses acordos eram vistos, no passado, com extrema cautela pe-
las autoridades antitruste ¢ mesmo pelo Poder Judicidrio. Nas ultimas décadas,
contudo, essa posi¢do vem sendo alterada, sobretudo nos Estados Unidos, por
influéncia da Escola de Chicago. Salienta-se hoje, mais do que nunca, os
beneficios decorrentes da celebracao de tais acordos verticais, que aumentam
as eficiéncias alocativas e diminuem os custos de transacao.

Ocorre que, embora produzindo beneficios de outra ordem, esses
acordos verticais, semelhantes aquele que ora consideramos, restringem a
concorréncia, por variados motivos, entre os quais destacamos aquele que, no
contexto deste parecer, assume maior relevancia: os acordos verticais median-
te os quais o fabricante impde a seus distribuidores a exclusividade de rela-
cionamento ("exclusive dealing") podem impedir que o concorrente do mes-
mo fabricante tenha acesso aos canais de distribui¢do utilizados pelo outro
agente econdmico>’. Ademais, é ainda possivel, no caso de novas empresas
que pretendam se estabelecer no Brasil, que a imposi¢ao de exclusividade
limite seu acesso ao mercado.

16. -Note-se bem que, para fins de determinag¢do da incidéncia,

ou nao incidéncia, da Lei n© 8.884/94 sobre o caso presente, ndo ¢ bastante
afirmarmos, de forma genérica, que a concorréncia esta sendo prejudicada. Ao
contrario, ¢ necessaria a indicagdo, com precisdo, da concorréncia de que se
cogita.

E relevante, na hipotese submetida a nossa apreciacdo, a concor-
réncia existente entre os varios fabricantes de automéveis (Fiat, GM, Volks-
wagen e outras), no mercado brasileiro. Em outras palavras, tomamos como
relevante o mercado brasileiro [mercado relevante geografico], de fabricantes
de automoveis [mercado relevante material ou do produto].

Estamos, ao considerar o mercado de fabricantes de automoveis,
privilegiando a concorréncia entre os fabricantes ou entre as marcas ["inter
brand competition"], por entendermos que a concorréncia entre os distribuido-
res de uma mesma fabricante ["intra brand competition"] nao esta sendo afe-
tada pela imposicao do fabricante.

28 -Ou, como dizem SULLIVAN & HOVENKAMP: "The vertical restraint may be used to (...) create
barriers to entry that foreclose competition", Antitrust law, policy and procedure, 3. ed., The Michie Com-
pany, Charlottesville, 1.994, pag. 405. Referindo-se especificamente aos contratos de distribuigao exclusi-
va, MATTEO CAROLI afirma que "Contratti di questo genere sono forme di integrazione verticale che
possono porre in condizioni di svantaggio i concorrenti dell'operatore che beneficia dell'esclusiva. Questo ¢
tanto piu vero quanto piu i soggetti che concedono l'esclusiva hanno un ruolo quantitativamente e qualitati-
vamente rilevante nel proprio campo di attivita" (La regolamentazione dei regimi concorrenziali, Giuffre,

Milano, 1.990, pags. 77-78).
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Assim, cumpre verificarmos se a hipotese versada na consulta
configuraria infragdo a ordem economica, determinando a incidéncia do artigo
20, I e do artigo 217, incisos IV*® e VI da Lei Antitruste, na medida em que a
imposi¢do restringe a concorréncia entre os agentes econdomicos.

V - A interpretacdo da lei n© 8.884/94 --- as particularidades do
caso presente
17. -Alcangado este ponto de nossa exposi¢ao, cumpre dedicar-
mos detida atencdo a restricdo que estd sendo imposta pelo fabricante de vei-
culos automotores a seus distribuidores, nela apartando dois aspectos distin-
tos:
(1) o fabricante exige, de uma banda, que o distri-
buidor comercialize apenas veiculos novos de sua marca;
(11) a0 mesmo tempo, exige também que a pessoa
fisica participante do capital social da sociedade distribuidora
[ou seja, que possui a "bandeira" do fabricante] ndo participe
de outra sociedade que distribua veiculos fabricados por seus
concorrentes.

A primeira restri¢ao, ao contrario do que poderia parecer em uma
analise menos detida, ndo consubstancia infracao a ordem economica.
A segunda, ao contrario, implica a incidéncia do artigo 20, I da

Lei n© 8.884/94, como passamos a demonstrar.

18. - E certo --- vimos acima --- que a interpretacdo do direito
nao pode ser feita em tiras, aos pedacos. Nao se interpreta o texto de lei, iso-
ladamente, mas o direito, langando-se mao de um processo hermenéutico que
considera o ordenamento juridico como um todo e, conseqlientemente, o sis-
tema de principios que lhe ¢ subjacente.

Por isso ndo se pode interpretar isoladamente a Lei n© 8.884/94.
Cumpre considerarmos, em conjunto com o seu texto, o texto da Lei n© 6.729,

29 -"Art. 21 - As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipodtese prevista no
artigo 20 e seus incisos, caracterizam infragdo a ordem economica: (...) IV - limitar ou impedir o acesso de
novas empresas ao mercado; (...) VI - impedir o acesso de concorrente (...) aos canais de distribuicdo".

30 -Entendemos que o inciso IV do art. 21 podera ser invocado no caso em tela se houver grande possibili-
dade de um fabricante estrangeiro de veiculos automotores pretender iniciar suas atividades no mercado
brasileiro, ndo bastando porém a mera "suposicao" desprovida de fortes evidéncias da possivel entrada. Sem
elementos bem especificos, ndo se pode formular conclusdes a respeito do grau de influéncia que a concor-
réncia potencial exerce sobre a concorréncia atual, ou seja, aquela existente entre os agentes econdmicos

que ja atuam no mercado brasileiro.
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de 28 de novembro de 1.979, que "dispde sobre a concessao comercial entre
produtores e distribuidores de veiculos automoveis de via terrestre".

19. -A Lei n© 6.729/79 permanece plena de vigéncia; nao foi re-

vogada pela Lei n© 8.884/94.

Dir-se-4, prontamente, que ambas permanecem em vigor porque
a primeira, embora anterior, trata de matéria especifica [a concessdao comercial
entre fabricantes e distribuidores], enquanto que a segunda, que lhe ¢ posteri-
or, "dispde sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra a ordem eco-
nomica". A Lei Antitruste disciplina a concorréncia travada entre todos os
agentes econOmicos, € nao apenas aquela que se estabelece entre os fabrican-
tes e/ou distribuidores. Estamos portanto, no caso, diante de uma lei especial
[anterior] e uma lei geral [posterior].

Cumpre, pois, considerarmos o impacto, em relagdo a elas, do
aforisma lex generalis legem specialem non derrogat®'.

20. - Essa consideragdo ha de ser feita a partir do exame de pre-
ceito contido na Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro, o Decreto-lei

n© 4.657, de 4 de setembro de 1.942, cujo artigo 2° e seus paragrafos 10 e 20
assim dispdem:
"Art. 20 - Nao se destinando a vigéncia tempora-
ria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.

Paragrafo 10 - A lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incom-
pativel ou quando regale inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior.

Paragrafo 29 - A lei nova, que estabeleca disposi-
cOes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior".

A matéria estava regulada de modo diverso no texto da Introdu-
cdo que abria o Codigo Civil, na sua edigao, em 1.916.

O artigo 49 dessa Introdu¢ao assim dispunha:
"A lei so se revoga ou derroga por outra lei; mas
a disposicao especial ndo revoga a geral nem a geral revoga a
especial, sendo quando a ela, ou ao seu assunto, se referir, al-
terando-a explicita ou implicitamente".

31 - Vide EROS ROBERTO GRAU, Corre¢do monetaria: concordata e créditos fiscais, Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 1.985, pags. 28-32.
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21. Tem a doutrina, entre nos, entrado em freqiientes desacordos
a respeito da interpretagdo mais correta a ser conferida ao paragrafo 29 do
artigo 29 da vigente Lei de Introducdo ao Codigo Civil, chegando-se mesmo a

afirmar que esta disposi¢ao e a do artigo 4° da antiga Introdu¢ao ao Codigo

Civil reciprocamente se completam® -— o que soa estranho, em razdo da

nova lei ter regulado inteiramente a matéria de que tratava o texto de 1.916.
Entendemos, de modo diverso, que a complementagao do sentido

do aludido paragrafo 20 ha de ser buscada no texto do paragrafo 1° do proprio
artigo 29 do texto em vigéncia.

O que resultou definido no paragrafo 2° do artigo 2° da vigente
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil € que a lei nova --- qualquer que seja ela:
geral ou especial -— nao revoga nem modifica a lei anterior quando estabe-
lecer disposigdes a par das ja existentes.

Logo, em sentido contrario, teremos que a lex nova —-- qualquer
que seja ela, repita-se: geral ou especial -— revoga ou modifica a lei anterior
quando ndo estabelecer disposi¢des a par das ja existentes.

22. - Disso se deve retirar duas verificagdes: a) o aforisma lex
generalis legem specialem non derrogat ndo foi contemplado no direito positi-
vo brasileiro --- Lei de Introdugao ao Codigo Civil; b) para que o sentido do

paragrafo 29 do artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil possa ser
plenamente discernido, cumpre-nos definir a significagao da expressao dispo-
si¢oes a par das ja existentes.

Disposicao a par de outra existente ¢ aquela que com esta convi-
ve. A expressao a par de outra existente ha de ser entendida com o sentido que
tem na linguagem natural, da qual se nutre a linguagem juridica™.

Quem esta a par de outrem convive com o outro, assim como al-
g0 que esta a par de outra coisa coexiste com a outra coisa. Estar a par, pois, €
conviver ou coexistir.

A significagdo da expressao disposi¢des gerais ou especiais a par
das ja existentes, no paragrafo 29, do artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Codi-
go Civil, portanto, € a seguinte: disposigdes gerais ou especiais que coexistem
com outras disposi¢des gerais ou especiais.

32 - VICENTE RAO, O Direito e a Vida dos Direitos, vol. 1, Max Limonad, Sdo Paulo, 1.960, pag. 392,
nota 273.

33 - Vide EROS ROBERTO GRAU, Direito, conceitos e normas juridicas, Editora Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 1.988, pags. 58 ¢ ss.
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Ha coexisténcia de disposi¢cdes quando mais de uma disposicao
exista concomitantemente.
As primeiras disposi¢des a considerar, no caso, sdo as da lei no-

va, a Lei n© 8.884/94. O citado paragrafo 2° do artigo 2° menciona: "A lei
nova, que estabelega disposicdes gerais ou especiais a par...".

As segundas, as que ja existiam anteriormente ao advento da lei
nova. O mesmo preceito prossegue: "... a par das ja existentes, nao revoga
nem modifica a lei anterior".

A segunda das disposi¢oes referidas no paragrafo 29 do artigo 2°
da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, assim, € a que ja existia em lei anterior,
lei esta que ndo ¢ revogada nem alterada pela lei nova.

Pois bem: se as primeiras disposi¢des coexistentes com outras
sao as contidas na lei nova, resta saber quando as segundas disposi¢des --—
preexistentes --— conservam existéncia, perdurando, a par das inscritas na lei

nova. Para sabé-lo, ¢ imperiosa a consideragdo do que define o paragrafo 1°
do artigo 29 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil.

23. - A norma extraida do paragrafo 29 daquele artigo 2° da res-
posta a seguinte indagacao: quando a lei nova nao revoga nem modifica a lei
anterior?

A do paragrafo 19, a questdo que assim se pde: quando a lei nova
revoga a anterior?

Para que possamos determinar, portanto, se a disposi¢cao preexis-
tente a lei nova perdura, a par desta, ¢ necessario verificarmos se nao foi ela
revogada pela lei nova.

Isso se verifica mediante a aplicagdo das regras definidas pelo

sempre mencionando paragrafo 19 do artigo 29 da Lei de Introdugdo ao Codi-
go Civil, que alinha trés hipoteses, dentro das quais a lei nova revoga a anteri-
or:

a) quando a lei posterior expressamente o declare;

b) quando a lei posterior --- ou disposi¢ao dela --- seja incompa-
tivel com a anterior;

c¢) quando a lei posterior --- ou disposicao dela que inteiramente a
matéria de que tratava a anterior.

Visto isso podemos -— sem nos perdermos em consideragdes
indcuas, atinentes ao aforisma lex generalis legem specialem non derrogat,
que o vigente direito positivo brasileiro ndo acolheu -— enunciar, nos termos

seguintes, toda a significa¢do da norma contida no paragrafo 29 do artigo 20
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil: a lei nova --— geral ou especial, espe-
cial ou geral, pouco importa --— ndo revoga nem modifica a lei anterior: a) se

23



IBRAC

ndo contiver expressa declaragdo nesse sentido; ou b) se ndo for incompativel
com ela; ou ainda c¢) se ndo regular inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior.

24. - Ora, a Lei n© 8.884/94 nao revogou expressamente, nem €
incompativel com ela, nem regulou inteiramente a matéria de que trata a Lei

n© 6.729/79.
E certo, portanto, que ambas permanecem em vigor.

Detenhamo-nos, pois, sobre o texto do paragrafo 19 do artigo 3°
da Lein® 6.729, de 1.979:

"Paragrafo 10 - A concessao podera, em cada ca-
so:

b) vedar a comercializagao de veiculos automoto-
res novos fabricados ou fornecidos por outro produtor".

Concessao, para os efeitos da Lei n® 6.729/79 3 &, nos termos

do seu artigo 19, o negocio juridico, celebrado entre produtores e distribuido-
res, que visa a efetivar a "distribuicdo de veiculos automotores de via terres-

tre". Produtor --— define o inciso I do artigo 20 -— ¢ a empresa industrial
que realiza a fabricacdo ou montagem de veiculos automotores; distribuidor,

nos termos do inciso II desse mesmo artigo 29, "a empresa comercial perten-
cente a respectiva categoria econdmica, que realiza a comercializagao de vei-
culos automotores, implementos € componentes novos, presta assisténcia téc-
nica a esses produtos e exerce outras fungdes pertinentes a atividade".

O preceito legal, como se vé€, faculta ao produtor, na concessao,
proibir a empresa distribuidora, pertencente a determinada categoria econdmi-
ca, a distribuicao de veiculos concorrentes com os por ele produzidos.

Em outras palavras, a Lei n© 6.729/79 permite que o contrato de
concessao contenha clusula restritiva da concorréncia, qual seja, a possibili-
dade de impedir-se que o distribuidor (como tal entendido a empresa) comer-
cialize veiculos novos fabricados por outrem, prejudicando a concorréncia
entre as montadoras.

25. -Fazendo-o, 0 nosso sistema juridico consagra uma espécie
de isen¢do ou autorizagdo em bloco para a exclusividade imposta aos distribu-
idores de veiculos automotores, afastando a incidéncia, sobre essa imposigao,

do disposto no artigo 20, I da Lei n© 8.884/94.

34 -Parcialmente alterada pela Lei n° 8.132, de 1990.
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Sucede que essa isengdo/autorizacdo contém algumas limitagdes.

Assim, a proibi¢ao decorrente da exclusividade deve restringir-se
a distribuicdo de veiculos novos, fabricados ou fornecidos por outro produtor.
Logo, caso o fabricante decida impor aos seus distribuidores a proibicao da
comercializagdo de veiculos usados de outro produtor, essa imposi¢do nao

estara amparada pela autorizagao concedida pelo art. 39 da Lei n© 6.729/79 e -
-- uma vez que configura restricdo a concorréncia entre os fabricantes --—
serd considerada infragdo a ordem econdmica, nos exatos € precisos termos do

disposto no artigo 20, I da Lei n© 8.884/94.
O mesmo se d4 em relagdo a restri¢ao, referida na consulta, que o

produtor pretende impor a seus distribuidores. A Lei n© 6.729/79 apenas per-
mite que o contrato de concessao impega o distribuidor [ou seja, a empresa;
ndo o empresario, sdcio ou acionista *°] de comercializar produtos novos con-
correntes. Sob seu abrigo, portanto, ndo se pode colocar a proibicdo de o
empresario [acionista ou socio] participar de outra sociedade [ou empresa],
que exerc¢a sua atividade --— esta sim —-- distribuindo veiculos automotores
de marca concorrente.

26. -0 artigo 39 da Lei n® 6.729/79 ndo pode ser interpretado ex-
tensivamente, de forma a abranger a restricdao pretendida pelo fabricante.

Vimos bem que a imposi¢ao da exclusividade ¢ uma excegao,
uma restri¢ao a livre concorréncia e/ou a livre iniciativa, cuja possibilidade,

limites e fundamentos estdo especificadamente delineados no artigo 3° da Lei

n© 6.729/79. Ai --- repita-se --- temos uma isen¢do que, fundada na pressupo-
si¢do de que os prejuizos eventualmente decorrentes da restricdo serdo suplan-
tados pelos beneficios por ela produzidos, permite uma pratica restritiva da
concorréncia.

Ora, em se tratando de uma restri¢do, o artigo 39 da Lei n©
6.729/79 ndo admite interpretacdo extensiva. Vale reproduzir, aqui, a sempre
atual e precisa ligdo de CARLOS MAXIMILIANO, inspirada em COELHO
DA ROCHA:

35 -Nao sera oportuno, neste parecer, o debate a respeito da disticdo entre empresa e sociedade, tema que
encanta os comercialistas. Aqui basta enfatizarmos a circunstancia de a lei referir-se a empresa, ndo ao

empresario.
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"Quando um ato dispensa de praticar o estabele-
cido em lei, regulamento, ou ordem geral, assume o carater de
excecao, interpreta-se em tom limitativo, aplica-se as pessoas
e a0s casos e tempos expressos, exclusivamente">°.

A interpretacdo extensiva do preceito conduziria, inevitavelmen-
te, a violacao do principio da livre iniciativa [e, pois, da livre concorréncial.

27. -Por fim, cumpre deixarmos bem vincado que a jurisprudén-
cia norte-americana, que entende que a exclusividade imposta a alguns distri-
buidores seria razoavel, ndo ¢ aplicavel ao sistema brasileiro para fins de des-
caracterizar a infracdo a ordem econdmica’’.

No sistema estrangeiro nao sao considerados ilicitos, em virtude
da regra da razdo™®, os atos que restringem a concorréncia de forma razoavel,
como explicamos acima. Ja a lei brasileira determina que qualquer ato que
implique restri¢ao a concorréncia [como aquele objeto do presente parecer]
deve, para que nao acarrete a aplicacao das sangdes previstas em lei, ser sub-

metido a apreciagdo do CADE, nos termos do artigo 54 da Lei n© 8.884/94.
De resto, pretender aplicar a hipotese a jurisprudéncia americana,
que se embasa na regra da razdo, equivaleria, em termos metodologicos, a

isentar-se a pratica com base no Regulamento Europeu n© 1.475, de 1995!

Aqui, também, ¢ inadmissivel a "colonizagao" do direito brasilei-
ro.

28. - Em face do exposto concluimos afirmando que:

a - a restricdo pretendida pelo fabricante ¢ ilicita, configurando
infragdo a ordem econOmica, o que determina a incidéncia do disposto no

artigo 20, inciso I, da Lei n© 8.884/94, bem como no inciso VI do seu artigo
21; se a restricao afetar novos fabricantes estrangeiros de veiculos automoto-
res, que pretendam ter acesso ao mercado brasileiro, neste caso, desde que
efetivamente comprovada essa pretensdo, verificar-se-4, também, a hipotese

prevista no artigo 21, IV da Lei n© 8.884/94;

36 -Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, sexta edi¢cdo, Livraria Freitas Bastos, Sao Paulo, 1.957, pag. 291.
37 -Essa jurisprudéncia poderia, no méaximo, ser invocada para fins meramente argumentativos, se a pratica
fosse submetida a apreciacdo do CADE, com o fito de demonstrar o atendimento as eficiéncias colocadas
pelo art. 54 da Lei no 8.884/94.

38 -A questdo da exclusividade vem também regulada pelo art. 30 do Clayton Act e sua aplicacdo passa
pela valoracao tipica da rule of reason. Dispde o art. 30 do Clayton Act: "It shall be unlawfull ... that .. the
purchaser ... shall not use or deal in the goods ... of a competitor ... of the ... seller ... where the effect of

such ... sale ... may be to substantially lessen competition ..." (grifamos).
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b - os distribuidores poderdo encaminhar representacao escrita e
fundamentada a Secretaria de Direito Economico - SDE, nos termos do dis-

posto no artigo 30 da Lei n© 8.884/94, comunicando a infragdo a ordem eco-
ndmica praticada pelo fabricante;

C - se os agentes econOmicos [produtor e distribuidores] vierem a
se compor, no sentido de fazer constar aquela imposicao restritiva da concor-
réncia do contrato de concessao, neste caso deverao submeter a pratica a ana-

lise do CADE, nos termos do disposto no artigo 54 da Lei n© 8.884/94, sob
pena de suportarem as multas previstas no artigo 23 da Lei Antitruste e de-
mais sangoes aplicaveis.

E 0 que nos parece

Eros Roberto Grau
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Paula A. Forgioni
Professora de Direito Econdmico da Escola de Administracdo de Empresas, da Fun-
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