A DESCONSTITUCIONALIZAQAOADO 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 elimina¢do da concorréncia (...)”. Neste ultimo
caso, a expressao nao mais se refere diretamente ao principio juridico, mas
ao estado de coisas que, junto com a “dominacao de mercado” e o “aumento
arbitrario de lucros”, deve ser reprimido pela lei. A mencao a livre concor-
réncia enquanto principio juridico reaparecerd no art. 1.° da Le1 8.884/94,
que dispde, precisamente, sobre a “prevencdo e a repressao as infracoes
contra a ordem econdmica (...)”. De acordo com o art. 1.°, a livre concorrén-
cia € um dos “ditames constitucionais” a “orientar” as referidas prevencao e
repressao — ao lado da liberdade de iniciativa, da defesa dos consumidores,
da funcdo 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 “infracao
contra a ordem econdmica”, iremos reencontrar, conforme esperado, a refe-
réncia a eliminagdo 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 varias questdes interessantes para formular e responder sobre a re-
lacdo entre o contetdo dos arts. 170 e 173, § 4.°, da CF, de um lado, e a inter-
pretacao dos principais artigos da Lei 8.884/94, de outro lado. Por exemplo,
estd o legislador infraconstitucional circunscrito as hipoteses 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 tributacao” poderao
ser criados por lei complementar para prevenir “desequilibrios da concorréncia”.
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réncia, a liberdade de iniciativa dos agentes detentores de poder econdmico?
Em caso positivo, em que medida a limitagdo afeta a interpretacdo do art. 20
da Lei 8.884/94, em particular, como ela repercute sobre a discussao acerca
da admissibilidade da “regra per se” na repressao das condutas anticom-
petitivas no direito brasileiro, ou ainda acerca da necessidade da prova do
elemento de intencionalidade na caracteriza¢do de infragdes desta espécie?
A direcdo escolhida neste artigo, no entanto, ndo € a da busca hermenéutica
de implicagdes do texto constitucional para as atividades de interpretagcao
e aplicacdo da Lei Antitruste ou a da investigacdo de como evoluiu a re-
ferida relacdo ao longo do tempo. Surpreendentemente, apesar das Obvias
conexdes semanticas entre as “partes” constitucional e infraconstitucional
da afirmacgdo da defesa da concorréncia no direito brasileiro, bem como da
aparente semelhanca estrutural entre as formas desta afirmagdo nos arts. 170
e 173,§ 4.°,da CF, e 1.° e 20 da Lei 8.884/94, os processos de decisdo das
autoridades responsdveis pela implementacdo da Lei Antitruste t€ém perma-
necido impermedveis a argumentos substantivos de natureza constitucional.
Em particular, a fundamentacao 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 construcdo dos argumentos a partir da sua combinagdo (entre si e
uns perante as outras) segundo métodos de decisao juridica razoavelmente
difundidos (e.g., a “ponderacdo de principios”). O propdsito do presente ar-
tigo € apresentar e discutir o significado desse peculiar e notdvel fendmeno
de impermeabilizacio e “desconstitucionalizacdo metodolégica” do direito
de defesa da concorréncia brasileiro.

I. Duas estratégias de solucao de problemas juridicos

Em um artigo publicado em 1992,* Richard Posner diferencia duas es-
pécies de “raciocinio juridico” como preAmbulo metodolégico a sua andlise
sobre a questdao dos “direitos constitucionais ndo-enumerados”, a saber, o
“de cima para baixo” (top 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 diferencga entre essas duas estratégias de teorizagao nao cor-
responde a diferenca entre as teorias “dedutivas” e “ndo-dedutivas”. Uma
teoria top-down pode ser composta indutiva, abdutiva* ou analogicamente a
partir da agregacdo de observagdes isoladas de comportamentos dos agentes
que exercem influéncia relevante em processos de aplica¢ao do direito. Por
outro lado, ainda que, segundo a caracterizacao de Posner, inferéncias nao-
dedutivas aparentem estar necessariamente presentes na construcao das pre-
missas normativas de que partird a solucdo dos casos concretos nas teorias
bottom-up, as complicacOes filoséficas que permeiam o uso dos conceitos
de inducao, abdugdo e analogia, bem como a crenca 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 “abdugdo” 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 aplicag¢do do direito, em especial na
determinagdo das premissas factuais das inferéncias que racionalizam os processos de
adjudicacao (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 descricdo 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 nao ser visto
como caso particular de abdugao, 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 € ilusoria,
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 confirmacao da hipétese geral por meio dela inferida a partir da
combinacao de outras modalidades de raciocinio, incluindo a dedutiva.

A diferenca entre teorias normativas fop-down e bottom-up ficaria
mais precisa se pensdssemos na separacdo entre métodos dedutivos e nao-
dedutivos em um continuo de estratégias de construgdo de critérios norma-
tivos, onde “elementos” de uma ou outra origem fossem preponderantes em
maior ou menor grau, € a ele acrescentdssemos uma segunda dimensao me-
todoldgica, referente ao peso que, nesta construgdo, 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 ftop-down quanto maior for a predominancia
de elementos dedutivos, e menor for o peso da andlise do sentido dos textos
de direito positivo aplicdveis, na aquisi¢do de seus critérios normativos.

ESPACO DAS ESTRATEGIAS

Predominancia dos
elementos dedutivos 4

Bottom-Up

»
»

Peso concedido a
analise de sentido

Teorias do direito ou de partes especificas do direito do tipo bottom-
up sdo mais afins ao modelo dominante, nas nossas escolas de direito, de
educacdo para o exercicio das profissoes juridicas. Obviamente, isso nao é
um acaso, pois a formacgdo dos juristas estd vinculada as concepg¢des nor-
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mativas vigentes a respeito dos modos de produgdo do direito,” em parti-
cular aos processos mais amplos de sua positivagao e de configuracao de
hierarquias quanto as suas “fontes” produtoras. Por exemplo, a primazia
concedida a dogmatica 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 classificac@o e abstragao; ou a casuistica de estilo anglo-
saxdo, que enfatiza a andlise semantica de decisdes individuais valendo-se
de técnicas de extragdo 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 concepcoes
acerca da autoridade para o exercicio do poder de criar normas juridicas
e acerca das modalidades deste exercicio: no primeiro caso, a concepgoes
mais inclinadas em dire¢cdo aos membros do Legislativo e a expressao 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 evolugao do direito vigente por meio dos
mecanismos de formacéo e transformacao da jurisprudéncia.®

Ainda na linha desta hipétese, as estratégias fop-down de solucdo de
problemas juridicos usualmente carregariam consigo elementos de resistén-
cia ou indiferenca com relacdo a tais autoridades € modos normativamente
reconhecidos de criagdo do direito.” Isto pode manifestar-se de formas tao
diferentes entre si como a consideragdo somente de pequenos conjuntos de

O que ndo quer dizer que a relagdo de condicionamento ndo possa dar-se também
na outra direcdo, i.e., dos modelos de formacao de juristas dominantes nas escolas
de direito, para as concepg¢des normativas a respeito dos modos de producdo do
direito. Porém, minha conjectura ¢ que esse ¢ um fendmeno bastante marginal.
Provavelmente, a relagdo € bilateral, com uma forte assimetria entre os dois polos
ou sentidos de determinagao.

Para diferencas quanto a percep¢ao social com respeito a importancia da fun¢ao 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. VI.

Arigor, a conclusdo vale s6 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 decisao dos casos concretos tais
como eles seriam (segundo a teoria). Um exemplo de teoria top-down explicativa é 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 aquisicao das premissas normativas
a serem utilizadas nas decisoes dos casos concretos (desconsiderando-se o
conjunto complementar), ou a decretacdo de que o direito deve ser aplicado
de maneira a maximizar alguma fun¢ao-objetivo. Em ambas, a ado¢do da
estratégia rop-down faz-se tacitamente acompanhar da negacdo mais ou me-
nos radical de estratégias alternativas (de aquisi¢ao de normas gerais para a
decisdo 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-
perposigdo, as premissas normativas de imediata extracao dos textos prima
facie disponiveis, de outras mais alinhadas as preferéncias de quem recorre
a estratégia. O seu sucesso dependerd da constelagdo de forcas em jogo ou
da capacidade de criacdo e consolidag¢do de padrdes e rotinas nos processos
decisorios 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 ctipula do Judicidrio. E para 14 que costumam
convergir as disputas pelo conteiido semdntico de textos ou “manifestacoes
de vontade” que aspiram ao status de fator de produgao de normas juridicas.
Em algumas situacdes, nao obstante, a convergéncia ou nao ocorre ou o0cor-
re apenas apds um periodo significativo de tempo. Isso pode facilitar, para
estratégias top-down, a ocupacao de nichos juridicos especificos e viabilizar
a cristalizacao dos padrdes e rotinas aos quais se referiu acima. A principal
conjectura deste artigo é 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.

I1. Trés fatores que contribuiram para a institucionalizacao de uma
teoria top-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 entdao regulamentava o art.
148 da Constitui¢ao Federal de 1946® e criou o Conselho Administrativo

Art. 148 da CF de 1946: “A lei reprimira todda 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,
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de Defesa Econdmica (CADE).? O desenho institucional escolhido pelo le-
gislador de 62 previa um 6rgdo administrativo composto de cinco mem-
bros nomeados pelo Presidente da Republica por indicagao do Presidente
do Conselho de Ministros, todos “de notério saber juridico ou econdmico 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
orgdos do “Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia”, concentravam-
se no CADE (arts. 17 e 18). Estas caracteristicas, aliadas a uma defini¢ao
relativamente ampla das competéncias do Presidente (art. 23), faziam do
CADE um o6rgao que, embora técnico, deveria ser capaz de agir também de
acordo com orientacdes 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 nao saibamos se a histdria teria sido diferente na
auséncia do golpe que depds o governo de Jodo Goulart em 64 e do periodo
de ditadura que a ele sucedeu-se, o fato € que a orientagcdo 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 revogacdo, esvaziando as partes substantivas da lei vigente.
Ironicamente, a abertura da Lei 4.137/62 para a recepcdo de influxos e si-
nalizacdes estritamente politicos colaborou para enfraquecer e quase anular
sua propria eficicia social, que praticamente apenas sobreviveu, durante a
década de 80 e de maneira espasmoddica, em iniciativas demagdgicas de
controle de precos no ambito da execucdo dos planos econdmicos.

Quando os ventos da economia mudaram de dire¢do 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¢dao assumisse um papel de maior desta-
que e 0 governo passasse a preocupar-se efetivamente com a sua promocao
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 e aumentar arbitrariamente os lucros” (texto em Campanhole,
Constituigoes do Brasil, Atlas, 1989).

°  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 territdrio nacional,
diretamente vinculado a Presidéncia do Conselho de Ministros, incumbida da apu-
racao e repressao 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 ja mencionada Lei 8.158/91, um esbog¢o de biparticao 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 fun¢do investigatéria do exercicio da fungao
judicante, alocando (mesmo que imperfeitamente) este Gltimo ao CADE e
o primeiro a recém-criada SNDE. Ao papel judicante do CADE correspon-
derd 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 reconducao (art. 14). O espago 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 ocupagao
de um cargo de confianga. Nao 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 Justi¢a perante as decisdes do CADE (art. 21) — lugar

que lhe foi expressamente recusado poucos anos depois pelo art. 50 da Lei
8.884/94.1°

A Lei 8.158/91 foi uma lei de transi¢cao. Ela serviu para colocar na
pista certa a politica de defesa da concorréncia no Pais. Mas a decolagem s6
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 imperfeicoes
e instabilidades, a estrutura organizacional que emergiu da nova lei, combi-
nada com a boa vontade dos responsdveis pela escolha dos membros do que
passou a ser denominado “Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia”
(i.e., dos Secretérios 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 ndo comportam revisdo no ambito do Poder
Executivo, promovendo-se, de imediato, sua execucdo e comunicando-se, em
seguida, ao Ministério Publico, para as demais medidas legais cabiveis no ambito
de suas atribuicdes”.
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medida equipardveis da Administracao Publica e do Poder Judiciario, foram
razoavelmente satisfatorios.

Entre os fatores que mais contribuiram para este desfecho — bem im-
provavel, do ponto de vista dos seus pressupostos —, ha trés que se comple-
mentam e me interessa destacar para a explicacdo do fendmeno da descons-
titucionalizagcdo do direito de defesa da concorréncia. Em primeiro lugar,
teve-se um fator de natureza politico-institucional que se gerou a sombra da
sucessao de eventos resumidamente narrada acima. A peculiar combinac¢ao
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 transi¢ao iniciada com a Lei 8.158/91,
resguardou a implementacado desta singular politica puiblica de um controle
mais intrusivo e estruturante por parte do Judicidrio. Mantidos porém, de
prontiddo, a lei e o aparato administrativo necessarios a uma implementagao
que permaneceria politicamente desamparada e contida, criou-se a possibi-
lidade de propostas de teorizacao que precedessem e antecipassem a pratica
da aplicagdo 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 pratica que deveria orientar normativamente ou
reconstruir racionalmente, o direito de defesa da concorréncia aclimatou-se
inicialmente entre nos sobretudo enquanto um bem de consumo cultural
desprovido de uma experiéncia pratica em relacdo a qual pudesse ou nao
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 aplicacao
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-
ticipacao de um segundo fator, de carater distinto e complementar ao apon-
tado acima, para assegurar uma qualidade satisfatoria ao enforcement do
direito concorrencial no Pais. O fator em questdo € cultural e, uma vez mais,
iria ligar-se aos resultados por ele condicionados de maneira pitoresca. Este
ndo € o espaco adequado para rediscutir as notorias vicissitudes da recep¢ao
de idéias estrangeiras no Pais, especialmente no direito. No entanto, nao
€ sempre que se percebe, no mimetismo ligeiro que costuma determinar
tal recepcdo, um importante fator de produgdo de estados de coisas juridi-
camente elogidveis — e quando isto ocorre, é fato digno de mencao. Pois
foi na competi¢ao pela importacdo dos autores estrangeiros de vanguarda
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que se transplantaram para cd, em curto periodo de tempo, as producoes
mais avancadas de quase dois ter¢os de século de jurisprudéncia e sofisti-
cada discussao académica norte-americanas, preenchendo um vazio teérico
que, na auséncia de padrdes decisorios arraigados que lhes desconfirmas-
sem, por aqui se instalaram sem resisténcias significativas. Aquilo que, nos
Estados Unidos, era resultado parcial de uma complexa interagdo entre di-
reito e ciéncia econdmica e de uma evolucdo jurisprudencial com fissuras
e tensoes, 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
os juizes deveriam interpretar a legislacao aplicdvel tendo em vista exclusi-
vamente a maximizagdo 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 aclimatacao 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, nao em textos legislativos ou precedentes judiciais e
administrativos. Aos seus olhos, as doctrines da Suprema Corte e os 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 académicos por cientistas
no sentido institucional do termo, i.e., agentes em uma empreitada coletiva
permanente, mediada por teorias e metodologicamente rigorosa, de formu-
lagdo e teste de hipdteses. Dai para a conclusdao de que valia mais a pena ir
direto aos originais e amparar-se no processo de evolugdo da literatura eco-
ndmica foi um pequeno passo. De mero repositério para o uso ornamental
de citacoes, 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¢do nao € rigorosamente correta, pois a transformagao 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 relagao entre ciéncia econdmica e direito da concorréncia,
ver infra.

334



DESCONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DA CONCORRENCIA

brasileiro, i.e., em fator de produ¢do, modificacio e selecdo das premissas
normativas empregadas nos julgamentos de casos concretos.

ITI. A desconstitucionalizacao enquanto subproduto da ‘“Revolucao do
Antitruste” no Brasil

A narrativa apresentada na Sec¢do II indicou trés fatores impro-
vaveis 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 aplicacdo do direito de defesa
da concorréncia brasileiro e se convertido, sem rupturas ou traumas, em
teoria dominante e oficial. A finalidade desta Secdo € caracterizar, resu-
midamente, a forma especifica dessa teoria, reservando a Secdo IV os
comentarios conclusivos sobre diferencas importantes entre a mesma e
uma possivel teoria fop-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¢oes
dos manuais ou documentos oficiais das autoridades estrangeiras, sobretudo
as norte-americanas), da economia antitruste na solu¢do de problemas juri-
dicos revolucionou o direito de defesa da concorréncia no Pais. Mais do que
1ss0: nao h4 no direito brasileiro exemplo andlogo de colonizagdo, por uma
teoria originalmente extrajuridica, dos programas normativos € argumentos
substantivos utilizados enquanto premissas nas atividades de interpretacao e
aplicacdo do direito." Esta revolucao discreta e silenciosa operou em diver-
sos niveis, mas é sem divida no nivel metodolégico que se encontram seus
impactos mais radicais e ricos em implicacdes tedricas.

Em primeiro lugar, a teoria normativa do direito da concorréncia €
uma teoria consegqiiencialista do direito. Isto quer dizer que a teoria define
os critérios de correcdo das solucdes propostas enquanto decisdes para os
casos concretos por referéncia a sua contribui¢do para a obtengdo 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 valoracao positiva de um estado de coisas que

3 Para exemplos, ver C. Matos (org.), 4 revolugcdo do antitruste no Brasil. Teoria

econOmica aplicada a casos concretos. Sao Paulo: Ed. Singular, 2 vols.

335

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Luis Fernando Schuartz

as possua e um conjunto D de decisdes possiveis, diremos que ¢ € conse-
qiliencialista se, entre os critérios de correcao definidos em ¢ para avaliagao
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 hipotese contraria. Noutras palavras, uma determinada teoria
juridica serd conseqiiencialista se algum dos critérios de correcao (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 ndo 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 valoragdo de conseqii€éncias sobre os demais critérios de corre¢ao
eventualmente considerados como relevantes. As implicacdes desta carac-
teristica no que se refere a operacionalizacdo da teoria pelos seus usuarios
ndo sao triviais. Em quaisquer das versdes em que tem sido proposta, seja na
mais alinhada com a op¢ao normativa convencional da “Economia do Bem-
Estar”, que identifica a decisdo socialmente desejdvel como aquela que ma-
ximiza a soma dos excedentes do produtor e do consumidor, seja ainda na-
quelas mais viesadas na direcdo da protecao do excedente do consumidor, as
complicagdes operacionais diagnosticaveis no ambito da aplicacdo da teoria
— diagnosticdveis também em teorias conseqiiencialistas referentes a outras
areas do direito, pois sdo complicacdes do proprio conseqiiencialismo e nao
de suas instancias particulares — podem ser severas. A ignorancia quanto a
essas complicacoes, sobre as quais hd comentarios mais especificos abaixo,
¢ a principal responsdvel por aquilo que, em outro artigo, denominei “‘conse-
qiiencialismo festivo”,'* a mais jovial das ideologias conservadoras do Pais.
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 relagdo a ele.

Esses riscos estdo ligados ao problema das condic¢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 Discussdo #1).
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conseqliencialista compde-se de duas partes, uma parte descritiva ou positi-
va, e outra normativa. A parte descritiva deve especificar, para cada decisao
possivel, a sua conseqiiéncia, ao passo que, na parte normativa, as conse-
qiiéncias previamente determinadas devem ser ordenadas de acordo com
algum critério de valoracdo. Cada parte desta estrutura dual estd sujeita a
condi¢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 nao-contradicdo e a compatibilizacdo com normas
e valores aceitos como devidos por uma comunidade juridica particular.
A pretensdo que acompanha a componente descritiva do argumento conse-
qliencialista, por sua vez, € universal ou “erga omnes”, pois presta contas
a “razdo instrumental” e as regras (de validacdo de hipdteses) vigentes na
comunidade cientifica tematicamente pertinente. Ocorre que este direito,
universal e estruturalmente garantido, de circulagdo pela ciéncia como etapa
da verificagdo das condi¢des de racionalidade de juizos conseqiiencialistas
lancados no interior da argumentacao juridica pode revelar-se mais como
maldi¢do que como béngao.

Nas teorias mais reflexivas do direito da concorréncia, particularmen-
te, no qual a interacdo com a economia € permanente € intensiva no em-
prego de ferramentas tedricas e metodoldgicas sofisticadas, ja se tornaram
reconheciveis o perigo da superexposi¢cao a sua complexidade, bem como
a necessidade de enfrentd-lo mediante o controle juridico da transicdo do
direito a ciéncia e vice-versa. O carater aberto, hipotético e disputdvel de
todo conhecimento cientifico; a rapida velocidade da sua atual evolugdo e,
em diversos casos, a incerteza radical quanto a suas futuras trajetorias; a co-
existéncia de paradigmas academicamente credenciados, mas concorrentes
e incompativeis entre si com respeito a selecdo das premissas e a aceitagao
de resultados; a fragilidade e falta de confiabilidade das prognoses efetiva-
mente informativas e interessantes do ponto de vista politico: estas sdo s6 al-
gumas das caracteristicas estruturais da ciéncia econdmica moderna que vao
de encontro a fungdo, propria ao direito, de generalizacao e estabilizacao de
expectativas normativas, € 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 utilizacao numa analise do uso de modelos de simulagdo
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no controle antitruste de concentra¢des econdmicas,'” serve para ilustrar um
tipo de reflex@o 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 econOmica 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 nao um resultado que é gerado inevitavelmente com
a institucionalizacdo de uma teoria normativa top-down ultraconseqiiencia-
lista e tdao intensivamente ligada a essa ciéncia. Além dessas caracteristicas,
em terceiro lugar deve-se aludir a flexibilidade da teoria para viabilizar dife-
renciagdes internas que facam frente ao maior dinamismo da ciéncia econo-
mica. Prova notdvel da referida capacidade de autodiferenciacao € a criagao
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-
tualizacao e do risco da presenca 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 iSso
ocorra sob condi¢des especificas, segundo os procedimentos apropriados e
em tempos diferentes. O mesmo vale para as proposi¢des 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 aplicacdo por autoridades que se encontram em situacdes de
decisdo sob informagao 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 aquisi¢ao de pre-
missas normativas, comandada pela ciéncia econdmica; (ii) o conseqilien-
cialismo forte; e (iii) a elevada capacidade de diferenciacdo interna tendo
em vista a preservacao da diferenca entre direito e ci€ncia aplicada, € uma
teoria que se construiu e desenvolveu a margem da ou com indiferenca as

15" Werden, Froeb e Scheffman, A Daubert discipline for merger simulation, Antitrust,
18,2004, p. 89-94. Cf. a respeito também Schuartz, Quando o bom ¢ o melhor amigo
do o6timo, Revista de Direito Administrativo, 245, 2007, p. 96-127.
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Constitui¢des vigentes desde sua gestacao, e isto ndo obstante as expressas
referéncias, em todas elas (ou seja, nas Constitui¢des de 1946, 1967, 1969
e 1988), a “repressao ao abuso do poder econdémico” 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 os
lucros; a defini¢ao 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 prevencao e repressdo as infragdes “contra a ordem econdmica” e dos
“ditames constitucionais” da liberdade de iniciativa, func@o social da pro-
priedade, defesa do consumidor e repressao ao abuso do poder econdmico.
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 aplicacdo do direito de defesa da concorréncia, isso definiti-
vamente nao aconteceu. Claro, nao faltaram entre os juristas recomendacoes
doutrinérias na dire¢do de uma maior ou menor constitucionalizacdo dessa
parte do direito, mas a presenga delas basicamente limitou-se ao mundo dos
manuais, dos artigos e das notas de aula. Sua sina foi sobreviver nas men-
tes e nos coracdes 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 mediagdo 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 determinacdo 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
espago no qual nao ha vencedores a priori. A sucessdao de eventos narrada
na Secdo II, junto com os trés fatores que contribuiram para a concepg¢ao,
difusdo e institucionalizacdo juridica de uma teoria para o direito da con-
corréncia brasileiro com as caracteristicas supramencionadas, revela que,
ndo importa qudo 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 nao
possam ser superiores as suas rivais em uma ou outra dimensdo, que tal
relagdo 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 aplicacao do direito ndo possa ser decidido com base em
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argumentos racionais. O ponto € que ndo estd escrito nas estrelas que deva
ser assim, nem muito menos que a dimensao predominante para a compara-
cdo racional das teorias alternativas nao possa ser encontrada fora dos textos
normativos relevantes, por exemplo na compatibilidade com as proposicoes
de uma teoria filoséfica ou os preceitos de um codigo ético ou moral.

Desconstitucionalizagdo, noutras palavras, ndo implica inconstitu-
cionalidade. Na acep¢do original, desconstitucionaliza¢do significa ins-
titucionalizacdo de uma teoria que governa e organiza, sem referéncias a
normas constitucionais, a aquisicao de premissas normativas para uso em
processos de aplicagdo do direito; e secundariamente, aplicacdo do direito
segundo a teoria. Uma estratégia — ou estado — de desconstitucionalizagao
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 avaliacdo,
precisa-se ter em conta que este ndo € 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 propria, sujeita a modificagdes pelo peso que o fato da sua
institucionalizagdo traz consigo. Como em qualquer interacao entre normas
e fatos, hd também aqui espaco para uma inversao dialética: se normas que
consideramos devidas vao colidir com fatos dos quais ndo gostariamos de
abrir mao, € possivel que sejam as normas, € ndo os fatos, as preteridas
para prevenir a colisdo. Uma teoria do direito constitucional brasileiro que,
consistentemente, devesse afirmar a inconstitucionalidade da desconstitu-

Este argumento pressupde que tal teoria efetivamente exista (um pressuposto de
verificagdo empirica), mas isso nao precisa ocorrer necessariamente. Nao ha con-
tradi¢do em afirmar, para uma dada constelagdo de circunstancias, que ndo existe
teoria institucionalizada oficial para certo conjunto de normas, ou entao que mais
de uma existe.

17 As condigdes tedricas de inconstitucionalidade de uma norma juridica evidentemente
nao se confundem com as condi¢des de declaracao 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 ndo se
manifestou a respeito, seja porque, embora tenha sido instada a fazé-lo, manifestou-
se equivocadamente pela sua constitucionalidade.
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cionalizacdo do direito da concorréncia talvez fosse uma teoria normativa
que desejassemos repensar a fim de escaparmos da conclusao.

Posto isto, o tratamento do fato da desconstitucionalizagdo do direito
de defesa da concorréncia como inconstitucional € somente um entre varios
resultados possiveis, mesmo sob condi¢des de crescente judicializagio dessa
area do direito. Adicionalmente, hé a possibilidade de uma “constitucionali-
zagdo 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 proposicdes correspondentes formuladas no vocabulario da
Teoria Oficial. Esse seria um interessantissimo exemplo de concretizagdo de
sentido dos textos constitucionais, que suavizaria o absolutismo do postula-
do da “interpretagdo conforme a Constituicao™: a releitura do texto consti-
tucional, que surge posteriormente como determinante para a interpretagao
dos dispositivos da lei, €, ela propria, mediada por uma construcdo racio-
nal do sentido destes ultimos. Este me parece ser um desfecho preferivel a
ruptura implicada pela declaracdo de inconstitucionalidade e a subseqiiente
“constitucionalizac¢do colonizadora” do direito da concorréncia pela teoria
dominante do direito constitucional brasileiro, e € certamente superior ao
que poderiamos denominar de sua ‘“constitucionaliza¢do cinica”, vale di-
zer, da combinacdo entre, de um lado, o uso exclusivo da Teoria Oficial
desconstitucionalizada para fins de aquisi¢cao das premissas normativas que
comandardo os processos decisorios, e, de outro lado, o uso ornamental do
texto da CF para fins de blindagem estratégica, ante o Poder Judiciario, das
decisdes assim tomadas.

IV. O futuro da desconstitucionalizaciao do direito da concorréncia

Ha varias razdes para querer evitar a referida afirmacao de inconsti-
tucionalidade e a “for¢a normativa do fatico” € s6 uma delas. Nesta Se¢ao
introduz-se um argumento adicional, tirado da comparagao hipotética dos
desempenhos da teoria oficial do direito de defesa da concorréncia e de
uma teoria normativa rival que advogasse por sua ampla constitucionaliza-
cao. 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 dimensoes: a dimensao semdntica da determinag¢do do con-
teddo das normas infraconstitucionais por meio do significado das normas
constitucionais; e sobretudo, a dimensdo metodologica da decisdo dos casos

341

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Luis Fernando Schuartz

levando-se em conta uma pluralidade de principios, interesses ou valores
constitucionais, a serem ‘“ponderados” nos processos de aplicacdo em fun-
cao 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 ponderacéo de principios de Robert Alexy's).

A varidvel 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
adequacgdo definidos pela teoria normativa em questdo e, especialmente, a
possibilidade do controle intersubjetivo desta satisfacdo no interior de um
procedimento juridico. Como veremos, esta é 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 ponderagao 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 consegiiencialista.
Para a Teoria Oficial esta € 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 otimizac@o”, seja na forma da implementacdo de um
conjunto de valores. Em qualquer dos dois casos, com efeito, a avaliagao
de decisdes segundo a teoria requer do avaliador juizos de determinacdo de
consegqiiéncias para cada decisdo possivel, bem como juizos comparativos
que ordenem, monotonicamente, as decisdes possiveis de acordo com sua
contribui¢do a realizagdo 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 l6gica 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 maximizacdo de um unico objetivo normativo (e.g., a
soma dos excedentes do consumidor e do produtor), diretamente mensurdvel
em unidades monetérias. Na sua versao mais forte, uma decisao 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 monetarias, 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 relacao de adequacgao €, em tese a0 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 razao da precisdo dos conceitos e definicdes bem como da
sofisticagdo 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 decisao mais adequada requer a determinac¢ao nao mais de ape-
nas uma conseqiiéncia para cada decisdo possivel, mas qguatro, a saber, as
conseqliéncias de cada decisdo para P,P, P via realizacdo de P,eP,via
realizagdo de P,. A explicagio para este incremento de complexidade esta
no fato de que, agora, as conseqiiéncias relevantes também deverao 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, entao o
nimero de relagdes de determinacdo a serem examinadas previamente a
tomada da decisdo € 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 relacdes de determinagdo a examinar. E possivel pensar
em uma forma alternativa de descricao da relacdo entre decisdes e 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
conseqliéncias que deveriam ser descritas, mas ndo, obviamente, a complexidade da
tarefa, ja que os tipos de conseqiiéncia a descrever permaneceriam 0s mesmos.
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H4 vérias outras complicacdes. 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 realizacdo, e.g., dos principios da
func¢do social da propriedade ou da liberdade de iniciativa? Ilustrativamente,
se quisermos levar a sério a sugestao de Robert Alexy no sentido de modelar
a solucao dos casos de colisdo — i.e., de trade-off — entre principios juridi-
cos valendo-nos de conceitos como os de “curva de indiferenga” ou “taxa
marginal de substitui¢do”, colocando a questdo 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 os processos de
selecdo e de justificacdo de decisdes.

Ao problema da unidade de medida junta-se, em segundo lugar, o da
construgdo formal dos instrumentos de medicdo. Suponhamos que o pri-
meiro tenha sido resolvido por meio da invencdao 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 relag¢do a conjuntos de bens, esta unidade serviria para re-
presentar as preferéncias de uma comunidade juridica ou ordem juridica
particular em relagcdo 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 medicoes
nela e medir objetos com o auxilio deles. Em particular, a construgdo, para
controle das atividades de aplicacdo de principios, de algo semelhante a
uma “funcdo utilidade”, ou seja, de uma escala que associe numeros reais
a combinagdes de valores que, por sua vez, expressem, para cada decisao
possivel, a sua contribuicdo a realizagdao dos principios relevantes, € tarefa
complexa e extremamente exigente em termos informacionais.

Para ilustrar algumas das dificuldades envolvidas, imagine-se que D,
e D, sejam as duas unicas decisoes possiveis, e V, e V,, respectivamente,
as combinagdes de quatro indices que expressam as contribui¢oes de D, e
D, a realizacdo dos principios P, e P .** A fungdo deverd atribuir niimeros 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 e 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 fungéo a
V, deverd, necessariamente, ser maior que o atribuido pela fungdo a V_.>' A
ponderac¢do de principios nos casos de trade-off e seu controle por terceiros
exigem informagdes ainda mais finas e dificeis de coletar. Para isto, € pre-
ciso conhecer ndo sé os valores da func¢ao 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 realizacao
de outros; ou alternativamente, qual varia¢do na realizagdo de um principio
seria suficiente para manter-se constante o valor da fun¢do, dada uma varia-
cao qualquer na realizacdo de outro principio, e.g., qual variacao (positiva)
na realizacdo do principio da fungdo social da propriedade bastaria para
compensar uma variacdo (negativa) no principio da livre-iniciativa — que
seria, precisamente, a defini¢cdo da “taxa marginal de substitui¢cao” entre os
dois principios.

Em cima disso, em terceiro lugar, tem-se o problema da determina-
cdo de ordens de preferéncias que induzam mecanismos controldveis de
selecdo de decisOes corretas para os casos concretos. Na Teoria Oficial,
este € um problema relativamente simples de resolver, pois a decisdo cor-
reta é postulada como aquela que maximiza alguma medida de bem-estar
econdmico (e.g., o excedente agregado ou o excedente do consumidor), de
defini¢cdo univoca e determinacio — mesmo nas formas simplificadoras —
objetivamente acompanhdvel por terceiros. Para a Teoria Alternativa, a ta-
refa € novamente mais drdua e onerosa. A definicio de uma fun¢do nos
moldes indicados nos paragrafos precedentes e a caracterizacao da decisao
adequada como a que maximiza o valor da fun¢do em cada caso seriam o
caminho seguro, mas alcanc¢d-lo esbarra nos problemas mencionados € no

(por exemplo: para P, via realizagdo de P,), decorrente da decisdo D ;€ V,= (v (D,),
v,(D,), v,(D,), v,(D,)). O trabalho da fungéo ¢, entdo, associar acada V, i.e., a cada
combinagdo de valores que expressam as conseqiiéncias de decisdes possiveis para
os principios relevantes, um nlimero que representaria as preferéncias da comunidade
juridica em relagao as referidas combinagdes.

2l Ressalte-se que a ordem de preferéncias a ser respeitada nesta atribui¢do néo ¢ a do

individuo chamado a decidir, mas a da comunidade a que o decisor presta contas. A
construcao da funcao deverd, portanto, se valer de um mecanismo de agregacgdo de
preferéncias individuais — uma tarefa nao trivial, como mostra a Teoria da Escolha
Social.
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custo de obtencado de informagdes confidveis para a identificagdao da solugao
desejada. Na teoria de Alexy, por exemplo, em que principios sdo prescri-
coes de objetivos a serem maximamente realizados observadas as restricoes
impostas pelas “possibilidades faticas e juridicas”, sdo deste terceiro tipo as
principais dificuldades presentes na operacdo dos modelos propostos para
estruturar os processos de argumentagao 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 indeterminacao potencial nas hipdteses de multiplici-
dade de decisoes Pareto-6timas e de incomparabilidade entre decisdes, nas
quais algum outro critério terd que ser adicionado para escolha da melhor
decisdo;* e a Gewichtsformel ou “férmula da ponderac¢ao” (para a concep-
cao das restri¢des dadas pelas “possibilidades juridicas”) reclama, inclusive
na sua utilizacdo enquanto ponto de referéncia e nao algoritmo decisorio,
0 acesso a dados que raramente estardo disponiveis, confiavelmente, nos
procedimentos de aplicagdo do direito.”® Nos dois casos, 0 “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; e B prefere estritamente b a ¢ e A ¢ indifer-
ente entre estes dois estados. Neste caso, diz-se que os estados a e b sdo Pareto-
incomparaveis; a &€ Pareto-superior a c; b € Pareto-superior a c; € tanto a como b sao
Pareto-otimos (um estado x sera 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 €y, ndo se puder dizer que x é Pareto-superior a y nem que y ¢ Pareto-superior a
X, entdo x e y serdo Pareto-incomparaveis). O mesmo valera, por analogia, supondo
que X ¢ um conjunto de decisdes e A e B sdo principios; a promove a realizagdo de
A einibe a de B; b inibe a realizacdo de A e promove a de B; ¢ inibe a realizagdo de
A e de B. Suponha-se agora que exista mais um principio, digamos C, e as relagdes
de determinagdo sejam tais que: a promove a realizagdo de A ¢ inibe a de B ou C;
b promove a realizacao de B e inibe a de A ou C; e ¢ promove a realizagdo de C e
inibe a de A ou B. Neste caso, todas 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 e 258-259. Tal uso ¢ mais complicado do que o ilustrado acima,
pois pressupoe a comparabilidade entre as “intensidades” das contribuigdes positivas
ou negativas para a realizagao de principios.

» Na sua versdo simples (para dois principios, P, e P,), a Gewichtsformel ¢ dada pela
. ~ 1,.G,.5, e ~

seguinte expressdo: .-, -, onde W, € o “peso concreto” de P, em relagdo a P ;

I, ¢ a “intensidade da intervengdo” em P, associada a decisdo sob consideragao;

b
1,.G,.5,
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vel” nao 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
situacdo de decisao sob condi¢des de certeza a situagdo de decisdo sob con-
dicdes de incerteza potencializa de tal forma as exigéncias informacionais
para uma aplicacao rigorosa da Teoria Alternativa, que seria surpreendente
encontrar um caso em que elas seriam plenamente satisfeitas. Situacdes de
decisdo sob condicdes 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 conseqii€ncia 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 sera subjetiva,
i.e., desigual para individuos racionais que observassem a mesma situacao
de decisdo. Nos casos interessantes do ponto de vista pritico, 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 poderao, racional e legitimamente, identifi-
car, como Otimas, diferentes solugdes para o mesmo problema de decisdo. O
déficit de informagdes conduz, assim, ao de uma base firme para viabilizar
a formacdo racional de consensos.

De Herbert Simon a autores mais recentes, como Daniel Kahneman,
as correntes menos ortodoxas da Teoria da Decisdao t€ém contornado este
problema da incerteza com taticas de relaxamento das premissas dos mode-
los e dos pressupostos normativos que caracterizariam a decisdo racional.
As inovacdes mais produtivas desta literatura, como o conceito de “raciona-
lidade limitada”, a substitui¢do do 6timo por algum critério de “satisfacdao”

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, e P, € o principio que “colide” com P . Se o peso
concreto de um principio for superior ao dos outros com os quais colide (na formula,
se o resultado da sua aplicagdo for maior que 1), entdo a decisdo que gera efeitos
(positivos ou negativos) para a realizagao de cada principio do conjunto € correta
em face do conjunto.
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ajustavel em func¢do de mudangas em “niveis de aspiracao” e a observagao
sistemdtica e catalogacdo de “heuristicas e vieses” em processos de decisao
em diversos ambitos foram, pouco a pouco, penetrando na ciéncia econo-
mica e dai 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 valorizagdo do formalismo juridico. Seja qual for o partido que
se pretenda tomar com relacdo a parte mais geral e abstrata desta discussao,
ndo se pode ignorar que, em uma drea tao dependente de prognoses acerca
do futuro como o direito da concorréncia, o uso extensivo de algoritmos
que simplifiquem os processos decisorios € indispensavel. Isto, por si SO,
ndo implica qualquer predilecdo por regras em detrimento de standards ou
principios, mas requer, outra vez, a adogdo de estratégias de diferenciacao
interna que sejam capazes de redescrever os problemas e as situagdes de
decisdo de modo a lhes proporcionar quantidades suficientes de certezas
socialmente compartilhadas.

Uma condi¢ao de sucesso desta empreitada € a condicionaliza¢do*
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
redefinicdo das condicoes de verificacdo das hipoteses de incidéncia das ul-
timas, i.e., a verificacdo do estado Y em cada novo condicional, de maneira
a que tais hipéteses se refiram exclusivamente a eventos pretéritos ao ato
que esta sendo juridicamente analisado. Para teorias juridicas conseqiiencia-
listas, este duplo processo de condicionalizacdo de programas finalisticos e
gerenciamento de incertezas na verificagdao das hipoteses de incidéncia dos
respectivos condicionais € fundamental a garantia das doses necessarias de
previsibilidade a processos decisorios e de seguranga a expectativas norma-
tivas. A Teoria Oficial j4 produziu este resultado em larga escala, na medida
em que foi quebrando a prescri¢cdo da maximizagcao do bem-estar econdmi-
co em um conjunto sistemdtico e operacional de comandos de linguagem
relativamente precisa e implementagdo, embora orientada para o futuro,
predominantemente condicionada ao acesso a dados sobre fatos passados.
Exemplos proeminentes estao nos Guias de anélise de concentragdes econo-
micas, espalhados por quase todas as jurisdicdes com conceitos e diretrizes

2 Aexpressdo (“Konditionierung”) é de Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft,

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 operagdo da Teoria Oficial, que despontou enquanto
teoria decididamente fop-down na sua indiferenca com relacao a exegese de
textos normativos, comeca a criar as condi¢coes 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 poderao finalmente encontrar-se.

Nao me parece que esteja de forma alguma comprovada a capacida-
de da Teoria Alternativa de reproduzir este desempenho. Mesmo nas areas
em que se estabeleceram e institucionalizaram hé tempo suficiente para se
tornarem reflexivas acerca das préprias condi¢des de operacgdo, as teorias
similares com fortes inclinagdes constitucionalizantes aparentemente pouco
lograram em termos da produc¢ao, difusao e estabiliza¢do de um vocabuldrio
e de diretrizes metodoldgicas comuns que de fato domassem os respectivos
processos de aplica¢do 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 funcao 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 desconstitucionaliza¢ao
um Onus argumentativo redobrado, que incluird, enquanto preliminar, a
obrigacdo de demonstrar, empiricamente, o sucesso das estratégias de cons-
titucionalizagdo completa ou parcialmente institucionalizadas em outras
areas do direito brasileiro.

z

E oportuno mencionar, para desfazer mal-entendidos, que o “suces-
so” 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 receitudrios 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 ado¢ao 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 erosao dos requisitos necessdrios a generalizacdo e a es-
tabilizacdo de critérios que nos permitiriam distinguir objetivamente, por
exemplo, o que € constitucional do que € inconstitucional. Esta ressalva
também deveria prevenir tentativas de escavar, por debaixo desta atitude,
alguma “negacao 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, é 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 instituicao de uma
norma € uma perspectiva intersubjetivamente compartilhada por um conjun-
to de individuos (i) que orientam reciprocamente 0s seus comportamentos
na expectativa (ou na “crenga”) 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 conteudo da expectativa dos demais, como
louvdveis, no primeiro caso, e criticaveis, no segundo. A norma, portanto,
existe apenas na medida em que é 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 nao ha como
assegurar a unicidade de referéncia e a identidade necessarias a constatacao
da existéncia de uma norma; e sem pressupor que uma norma existe, nao ha
como garantir a possibilidade de critica reciproca e, com ela, a constatacado
objetiva de que algo foi cumprido ou violado. A possibilidade de critica
objetiva e a pressuposi¢do 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-
cao 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 sdao 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 nao dos seus usudrios. Esta € a principal mensagem por trds do slogan da
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“virada institucional” na teoria do direito. N@o obstante as diferengas nos
sintomas, diagnoésticos e remédios, os resultados sdo similares na hipotese
oposta, i.e., se tais condicoes forem permissivas demais e a probabilidade de
erro no manuseio da teoria aproximar-se de zero. Nas duas situagdes 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
discriminatéria entre o certo e o errado é fatal para a teoria, mas quando se
trata de uma teoria oficial, ou seja, de uma teoria institucionalizada que faz o
trabalho de preparacdo de premissas normativas para processos decisorios,
suas conseqli€éncias sao socialmente desastrosas, pois ela arrasta consigo a
perda da capacidade de distingdo 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 afad de constituciona-
lizar o direito, € preciso seguranga de que com isto ndo se esteja colocando
em perigo a normatividade da propria Constitui¢ao.
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