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A vigéncia h& mais de trinta e cinco anos da legislagdo da concorrén-
cia, inciada a rigor com a Lei 4.137 de 10 de setembro de 1962, oferece mar-
gem para uma andlise de carater inter-disciplinar, aliando os principios eco-
ndmicos a norma juridica. Entretanto nesse longo periodo esta legislagdo ndo
teve uma aplicagdo extensa, e, sobretudo ndo ser realizou a integracdo entre
um e outro dominio. Ao tecer algumas consideragdes sobre a matéria, temos
de nos concentrar na doutrina e na jurisprudéncia norte-americana, referindo a
discussfes motivadas pelo Decreto-Lei n° 7.666 de 22 de junho de 1945, e aos
debates legislativos que precederam a edi¢do da Lei n°® 4.137, quando o tema
foi debatido de forma expressiva.

Infelizmente no Brasil por for¢a de uma formag&o universitaria es-
tanque, advogados e economistas ndo tem encontrado um denominador co-
mum para o exame dessa e de outras matérias. Até ha pouco tempo -- hoje
felizmente com algumas excegdes -- 0s conhecimentos econdmicos fornecidos
nas faculdades de direito eram extremamente insuficientes, e nas faculdades
de econbmia, também com raras exce¢des predomina a economia matematica.
Falta alguém para lembrar a reflexdo de Celso Furtado de que s6 0s economis-
tas acham que os problemas econdmicos sdo exclusivamente econdmicos.

A primeira manifestacdo de integracdo do direito com a economia na
legislacdo sobre a concorréncia encontra-se na Exposicdo de Motivos do de-
creto lei 7.666 de 22 de junho de 1945 de autoria de Agamenon Magalhées
gue dispunha sobre os atos contrarios a ordem social e econémica.

O decreto lei tinha a nitida inspiracdo do Ministro da Justica Aga-
menon Magalhdes, que se preocupara com 0 assunto desde gestdo anterior,
quando ocupara o Ministério do Trabalho e da Industria, ao examinar o pro-
blema de patentes que ja estavam em dominio publico, e que eram exploradas
por empresas controladas por estrangeiros. A exposicdo de motivos revelava
essas motivacfes numa fase de transicdo da economia brasileira, de uma eco-
nomia puramente agraria, que se alterara a partir de 1930, e prosseguira com
os efeitos da 22 guerra mundial, ao provocar limitagdo as importagdes, facili-
tando o surgimento de novas industrias.

A exposicdo de motivos comecava dizendo “que o surto do nosso
progresso industrial e a situacdo criada pela guerra na sua faixa paradoxal de
tirar dos que ndo tem para dar aos que tem exigem do governo medidas de
protecdo as atividades econdmicas sadias.
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A concentracdo do poder econdmico gerou o capitalismo financeiro.
A paixao pelo lucro substituiu o senso da utilidade e do servigo. Os valores
em vez de servir s6 a0 homem passaram a contribuir para o seu aniquilamen-
to. Os “trustes”, desorganizando a pequena indUstria, a economia familiar e a
de consumo, colocaram as classes médias e as classes trabalhadoras a sombra
da indigéncia econdmica.

Novas medidas se impdem. Lucros extraordinarios provocados pela
guerra estimulam a criacdo de novos latifundios. Acelera-se 0 éxodo dos
campos em beneficio das cidades, onde se levantam faustosos arranha-céus,
com dinheiro arrancado, muitas vezes, da zona rural depauperada. Esses fe-
ndnemos constituem consequéncias nefastas do exercicio abusivo do poder
econdmico, contra 0 qual se tem sistematicamente insurgindo a opini&o publi-
ca, leiga ou técnica”.

O decreto-lei recebeu numerosas criticas e dentre esses pronuncia-
mentos, um dos mais expressivos € o de Jodo Daudt de Oliveira amigo do
Presidente Vargas, entdo Presidente da Associagdo Comercial do Rio de Ja-
neiro, instituicdo mais que centendria e na época uma espécie de organizacao
nacional de defesa das classes produtoras.

Diria:

“deponho com isencao sobre as repercussdes danosas do decreto lei
7.666, se este for aplicado com o mesmo espirito que presidiu a sua dire¢ao.
No Brasil é cedo ainda para pensarmos em defender a liberdade de empresa
contra monopolios provenientes de agrupamentos. Estes, ou ndo existem, ou
pertencem ao Estado. Nossa fraqueza econémica favorece justamente outros
males, como falta de poder aquisitivo da massa e a insuficiéncia de capitais
nacionais para criar a nossa riqueza.

Por muito Gtil que fosse prevenir o futuro desenvolvimento de ma-
nobras monopolisticas no Brasil, mais premente é a necessidade de uma poli-
tica de reducéo do custo de vida com a inversdo de novos capitais na producéo
de bens essenciais (depois de sustada a inflacdo, que inutilizara todas as tenta-
tivas de construcdo econémica). Nossa crise é de debilidade. O que se impde
é estimular as iniciativas, ndo desencoraja-las. Ora, 0 decreto 7.666, pela
inseguranca e pelas incertezas que cria, prejudica a liberdade de comércio e de
producgdo e obstara a entrada de capitais estrangeiros para aplicacdo no desen-
volvimento de um pais em obras que beneficiem a producéo”.

As observacdes de Eugenio Gudin, ilustre economista, ndo se referi-
am propriamente a necessidade do decreto-lei, pois afirmava ter apresentado a
Comisséo de Planejamento Econémico recomendacao para a criagdo junto ao
Ministério Publico de organismos técnicos-juridicos aos quais caberia comba-
ter os monopdlios, os trustes, os cartéis e a alta artificial de precos. Propunha,
porém, um organismo técnico de engenheiros, industriais e economistas para
proceder a investigagdo preliminar sobre a existéncia de manobras monopolis-
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ticas ou restritivas. Um organismo técnico parecia a ele indispensavel para
instruir processos em matérias em que 0s juristas procuradores da Republica
ndo sdo geralmente versados. Uma vez verificada a forte presuncdo da exis-
téncia de tais propositos, o organismo técnico submeteria o caso a Procurado-
ria da Republica, que julgaria dos fundamentos legais, e o denunciaria ou ndo
aos tribunais competentes com possibilidade de ampla defesa do acusado.

Na introdugdo ao volume “Abuso do Poder Econdmico” de 1949, ao
apresentar a Camara dos Deputados o projeto 122/49, que se converteria na
Lei 4.137, diria Agamenon Magalhdes que havia uma nova teoria em econo-
mia, a competi¢do imperfeita, apregoada por Mrs. Joan Robinson no livro
The Economics of Imperfect Competition (1933). S6 ha competicdo perfeita
ou livre concorréncia, quando ha vendedores de um mesmo produto podendo
0 consumidor adquirir livremente a um ou a outro.

Quando h& um s6 vendedor ou um pequeno numero deles, a elastici-
dade da procura sofre reducéo, ficando o consumidor sujeito as condicdes de
precos, qualidades e quantidades que Ihe forem impostas. Desaparece entdo a
livre concorréncia e a competicao torna-se imperfeita.

Em conferéncia pronunciada no Clube Militar em 1949, publicada
no volume “Abuso do Poder Econbmico”, depois de ter apresentado projeto
de lei sobre a matéria, Agamenon Magalhdes declarava que “as linhas gerais
do projeto tem por finalidade proteger a liberdade da iniciativa e a liberdade
de concorréncia, defender a ordem econémica dentro da legalidade democra-
tica.

Em 1955, no curso da tramitacdo do projeto foi constituida comis-
sdo especial para emitir parecer sobre a matéria. A Comissao ouviu trés ilus-
tres figuras do meio juridico e econdmico, o Professor Hermes Lima, mais
tarde Ministro do Supremo Tribunal Federal, o Ministro Nelson Hungria,
Ministro do Supremo Tribunal Federal e o Professor Alexandre Kafka, eco-
nomista da Fundacdo Getulio Vargas, depois representantes do Brasil no Fun-
do Monetério Internacional. Os dois primeiros depoimentos tem relativa rele-
vancia para o tema, mas o Professor Alexandre Kafka realizou depoimento de
maior importancia, justamente analisando as questdes da integracdo entre 0s
principios econdmicos e juridicos com atualidade ainda nos dia de hoje.

Comecava afirmando que Adam Smith, o pai da economia liberal,
no livro “O Inquérito sobre a Origem e a Natureza da Riqueza das Nacdes”,
reproduzira frase famosa “raramente reunem-se comerciantes em torno de
uma mesa para cear ou beber que ndo haja uma conspiragdo contra o consu-
midor”.

O principio corrente na época era o da livre competicdo como estado
natural das coisas e 6timo do ponto de vista social, admitindo poucas exce-
¢Bes como os monopdlios naturais e 0s monopolios legais.
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Apresentava reparos a essa conclusdes, pois considerava que do
ponto de vista da ciéncia econdmica atual, ocorria exatamente o contrério, isto
é, 0 monopdlio é a situacdo natural, e a livre competicdo situacdo excepecio-
nal, que praticamente s6 se encontra na agricultura. E afirmava
“de maneira que efetivamente a ciéncia economica moderna olha para o mun-
do como um mundo de monopdlios com algumas ilhas isoladas de competicao
principalmente na agricultura”. Quanto a nocividade dos monopélios, consi-
derava que podem ser benéficos em certas condicOes, e isto estd implicito na
legislacdo sobre marcas e patentes, direitos autorais e monopoélios de fomento
do desenvolvimento econdmico.

Considerava entretanto, que antes de se elaborar a lei, a Comissdo
deveria fazer uma larga investigacao sobre a importancia das praticas mono-
polisticas porventura existentes no pais. Tal ocorrera na Inglaterra antes de se
baixar em 1946 a lei sobre controle dos monopdlios; durante varios anos uma
comissdo investigou a existéncia das praticas monopolisticas e sé ap0s verifi-
car que as praticas eram realmente importantes foi baixada a lei.

Na Italia, por ocasido da discussdo de projeto de lei anti-truste Tulio
Ascarelli, eminente jurista mas com fina percepcao dos assuntos econémicos,
examinou o tema sob aspectos que se enquadram perfeitamente nessa linha de
consideragdes. “Obviamente o primeiro problema a examinar é em que medi-
da a inddstria italiana € consorciada e mais ainda em que medida opera em
situacdo de monopdlio e oligopdlio, porque esta verificacdo de fato constitui a
premissa do procedimento legislativo”.

Em seguida afirmava “que uma disciplina legislativa dos consércios
tem sempre um alcance limitado (mesmo quando fixados seus contornos),
porque permanece naturalmente estranha a um complexo de providéncias,
sobretudo de carater aduaneiro e fiscal, que mais do que procedimentos em
termos de consércio podem influenciar a estrutura do sistema econdmico.

Assim, um projeto de lei sobre consércios s6 pode conceber-se
guando enquadrado numa politica que, partindo da constatacdo de um elevado
percentual de empresas operando fora do ambito da livre concorréncia, e de
uma elevada rigidez da estrutura econémica, vise a uma liberacdo e a uma
melhor elasticidade de estrutura, enderecada a este fim a politica econémica”.

E conclui “quem escreve estas paginas esta convencido da extrema
dificuldade, direi quase do carater revolucionario em nosso ambiente, de uma
lei sobre consorcios e tutela do consumo. Esta também convencido da escassa
e relativa influéncia desta lei, porque a estrutura econémica de um pais é sem-
pre determinada por um complexo de fatores, nas quais uma lei isolada em
confronto tem um alcance limitado”.

Em matéria das relagdes entre direito e economia no direito da con-
corréncia, o estudo que me parece mais relevante é o de Mark Massel, pesqui-
sador do Brookings Institute, primeiramente no capitulo “Competition and
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Monopoly” do volume “Economics and The Policy Maker” (Brookings Lec-
tures) e posteriormente no livro “Competition and Monopoly (Legal and E-
conomic Issues)”.

O direito a concorréncia é provavelmente o Unico entre as areas do
governo em que a analise econémica pode ser aplicada, considerando que as
leis da concorréncia sdo formas de regulagdo das atividades econdmicas e sua
aplicacdo esta centrada no litigio. Em contraste, a atividade governamental
raramente fornece ocasides para litigio em campos tais como a estabilizacao,
politica monetéria e fiscal, comércio internacional e desenvolvimento econ6-
mico.

Assim, o pré-requisito para uma adequada aplicacdo da analise eco-
ndmica na administracdo das leis anti-truste é desenvolver instrumentos anali-
ticos que sejam Uteis para os procedimentos de litigio e que possam ser adap-
tados ao instrumental do advogado.

A efetiva aplicagdo da analise econdmica no anti-truste exige uma
apreciacdo das diferencas entre a metodologia juridica e econémica. A lei
fornece regras que sdo baseadas na estrutura reconhecidas das leis e das deci-
sbes dos tribunais. Certamente ha muita incerteza na lei, que, entretanto, é
capaz de resolucdo, ainda que temporariamente, por procedimentos operados
num esquema claro. O sistema legal oferece mecanismos efetivos para deter-
minar o vencedor e o perdedor numa controvérsia. Considerando que o sis-
tema é baseado numa técnica de procedimentos adversos exige que as partes
aceitem a decisdo do tribunal superior. Assim, durante o litigio o advogado
ficara informado da certeza ou do erro.

Ao contrario o economista funciona num esquema operacional ne-
buloso. Embora frequentemente faca predi¢6es, ndo ha nenhuma determina-
cdo clara do sucesso ou fracasso. Muitos podem concordar com ele, mas nédo
h& mecanismo para uma determinacdo clara e manifesta da correcdo de suas
descobertas. Afinal o teste da analise econdmica é o que acontece na econo-
mia. Entretanto, mesmo esse teste pode ndo ser conclusivo, devido ao efeito
das forcas e circunstancias que ndo foram abrangidas pela analise ou que ndo
foram visualizadas quando da analise.

Outra distin¢do entre o direito e a economia relaciona-se na diferen-
ca de padronizagdo dos termos técnicos. Em muitos campos o direito empre-
ga termos relativamente bem definidos, que sdo aceitos por todos os partici-
pantes. Os significados de muitas palavras sdo estabelecidas pelas leis e deci-
sBes dos tribunais, e podem ser comprovadas pelo precedente. De outro lado,
ndo ha procedimento organizado para fixar o sentido dos termos econdmicos
gue sejam aceitos por todos os membros da profissdo. Uma vez que o0s pro-
blemas econémicos sdo mais dificeis de resolver, as questdes de terminologia
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sdo especialmente controversas e atencdo deve ser dada, nos debates ao signi-
ficado das palavras.

Na verdade no plano legislativo, o economista pode usar o advogado
para assisti-lo em suplementar interpretacdes juridicas e redacdo das leis. Ao
contrério o advogado comanda o show administrativo. Aqui 0 economista € o
assistente, ajudando o advogado com idéias, preparagcdo do material e analises.
O economista deve aceitar os limites das acfes existentes e operar em seu
ambito.

Esta distingdo foi apresentada muito nitidamente de maneira a acen-
tuar a diferenca de funcGes. Obviamente as diferencas ndo sdo preto e branco,
pois ha varios tons de cinza.

Entretanto, o ponto principal permanece. Os economistas frequen-
temente combinam sua analise de forma desnecesséria dentro das limitacdes
da legislacdo existente, quando discutem politicas. De outro lado, frequente-
mente ndo reconhecem o papel do advogado da administracdo das relacGes
existentes e omitem problemas operacionais pertinentes.

O relatério do Cémite Nacional da Procuradoria Geral dos Estados
Unidos para o estudo das leis anti-truste (1955) tem expressfes bastantes rele-
vantes. “Os economistas tem dado nos anos recentes atengdo crescente ao
estudo das situacOes factuais detalhadas e desenvolveram uma teoria comple-
xa e multiforme da competicdo “efetiva” ou “exequivel”, levando em conta
um ambito muito maior de fatores de mercado relativos a identificacdo da
competicdo e do monopdlio no sentido econdmico. Mas particularmente por
causa do significado geralmente dado aos adjetivos “efetivo” e “exequivel”,
precisamos ter cautela pois a teoria ndo fornece um padrdo da legalidade sobre
a legislacdo anti-truste. Os requisitos legais sdo prescritos pelos legisladores e
pelos tribunais, ndo pela ciéncia econdmica. As exigéncias da legislacdo anti-
truste podem em certos casos também exigir investigacdo de fatores ndo eco-
ndémicos”.

Em conclusdo, quando um juiz decide em ultima instancia uma de-
terminada questdo que seja considerada certa ou errada, essa decisdo ganha os
foros de certeza e segurancga, enquanto que em matéria econémica sobre qual-
guer questdo ndo ha instancia final que arbitre a controvérsia. Para o juiz, ndo
ha possibilidade de deixar de decidir uma questéo e para isso pode se socorrer
de varios principios que o proprio ordenamento juridico oferece e que servem
para preencher as lacunas. Esses principios gerais conduzem a uma decisao
quando ndo ha norma expressa, e a legislacdo suica, por exemplo, contém
norma de que em caso de lacuna o juiz deve estabelecer a norma como se
fosse legislador.

H& vaérios principios de interpretacdo que ajudam o juiz a tomar uma
decisdo no caso concreto. A propria lei brasileira dispde que quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
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principios gerais do direito, e na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins soci-
ais a que ela se destina e as exigéncias do bem comum.

As sugestdes que ocorrem frequentemente de que nos casos da legis-
lagdo de concorréncia o julgador dever ser um economista, descartam comple-
tamente essa tradicdo que tem se consolidado através dos anos no pais e no
estrangeiro.

Essas consideracGes apenas afloram o tema, que exige maiores apro-
fundamentos, dentro de uma visao inter-disciplinar, aliando conhecimentos
juridicos e conhecimentos econémicos, e encarando o direito como instrumen-
to de mudanca social, pois nas expressdes de Alfredo Lamy Filho “é do direi-
to que hao de vir as solugbes. Esta é, pois, a hora do jurista que ndo pode
ficar apegado a instituicbes que fenecem, colocando-se de costas para o futu-
ro, por amor a uma ordem que ndo é mais ordem. Cumpre-lhe, com seu pen-
samento critico, e sua fé na justica, retomar a lideranga que lhe cabe no pro-
cesso, tentar a abertura de caminhos novos, trazer sua contribuicdo ao mundo
gue nasce, participar da grande aventura de torna-lo mais humano e solida-
rio”.
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