REVISTA DO IBRAC

OS ESCOPOS SOCIAIS DO DIREITO ANTITRUSTE

Carlos Jacques Vieira Gomes'

“No Estado Social de Direito a justi¢a social ndo deriva espontaneamente
do livre jogo da autonomia privada, mas sim de intervengoes conformadas
da sociedade”.

Luis Cabral de MONCADA?

Introducao

Discutir a existéncia de escopos nao-econdmicos para o direito
antitruste, tema objeto deste artigo, constitui o corolario de trés elementos.

Primeiro, decorre da identificacdo das normas antitruste como
normas de direito econdmico, as quais devem ser concebidas, portanto,
enquanto instrumento de politicas publicas.

Segundo, dizrespeito a percepcao de que o contetido de tais politicas
publicas deve, sempre, coincidir com os valores e objetivos (liberais e
intervencionistas) reconhecidos pela Ordem Econémica positivada na
Constituigao de 1988, estatuto conformador da realidade econdmica e social.

Terceiro, como conseqiiéncia dos anteriores, refere-se a no¢do de
que o Direito, enquanto ciéncia, nao foi (e nunca serd) colonizado pela
Economia, porque ndo podera ser reduzido a mera condi¢ao de instrumento
regulador de falhas de mercado.

Ao contrario, valores sociais e politicos permeiam a prdpria
concepcao do Direito, o que lhe confere o relevante papel de distorcer, na
intensidade que for necessaria, os mecanismos de mercado, com o intuito de
promover a justica social.

"Mestre em Direito e Estado pela Unb, Especialista em Regulag¢ao de Telecomunicagdes
pela UnB, Bacharel em Direito pela USP, Professor de Direito Econdmico da FD/UnB
e UCB, Professor de Direito Comercial do IESB e UCB. Assessor de Ministro do STJ.

2 Direito economico, p. 50.

129

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

Calixto SALOMAO FILHO?, com propriedade, critica a visdo de
que a intervengao estatal na economia deve estar fundada apenas na busca
de imperativos econdmicos, isto €, de correcdo das chamadas falhas de
mercado, com o fito de maximizar a eficiéncia produtiva da sociedade: “Essa
concepg¢do ¢ contraria a tudo que a aplicagdo do Direito procurou atingir
em seus mais de 2.000 anos de historia. A busca de organizagdo do sistema
social com base em valores éticos e humanisticos é uma conquista humana
social. (...) Importa apenas dar prevaléncia a forca sistematizadora do
Direito, organizando as idéias em fun¢do de enderecos éticos, morais e
constitucionais, e ndo de imperativos economicos”.

A este respeito também anotam Anténio C. SANTOS, Maria E.
GONCALVES e Maria M. L. MARQUES*, para quem a racionalidade juridica
nao se reduz a econdmica: “Do ponto de vista microeconomico, o direito é
frequentemente encarado como um obstaculo ou como um elemento, entre
outros, do contexto ou da estratégia de decisdo dos agentes economicos. As
conseqiiéncias da sua eventual violacdo por parte destes sao mesmo objecto
de um complexo calculo de probabilidades e de um cadlculo de risco economico.
Por outro lado, os poderes publicos privilegiam, ndo raro, a faceta organizativa
da técnica juridica posta ao servigo das politicas macroeconomicas do Estado,
sejam elas de regulacdo ou de desregulacdo. Tais perspectivas instrumentais,
presentes em muitos estudos economicos, sao porventura importantes do ponto
de vista da politica do direito (ou da politica tout court), mas sdo redutoras e
deformadoras da natureza e func¢do do Direito Economico, se ndo mesmo do
Direito no seu conjunto. O jurista sempre sublinhard que a evolugdo da
economia tornou patente a existéncia de uma certa tensdo entre valores
quantitativos e qualitativos, entre valores economicos (eficdcia, eficiéncia,
relagdo custo-beneficio, concorréncia) e valores juridicos ou valores extra-
economicos juridicamente protegidos (seguranca, justica social, direitos dos
trabalhadores e dos consumidores, interesse geral, solidariedade, qualidade
ambiental, etc.). O Direito, produto cultural por exceléncia, surge assim como
uma instancia reguladora, dotada de uma racionalidade irredutivel a pura
racionalidade econémica’”. E adiante continuam: “E, no entanto, por ndo
abdicar de uma valoracdo ndo estritamente economica da realidade economica
e da consideragdo de interesses ndo especificamente economicos que é possivel

3Regulagado da atividade econdmica: principios e fundamentos juridicos, pp. 11-2.

4 Direito econémico, pp. 18-20.
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falar do Direito Economico como disciplina juridica (e como ramo de direito)
endo como disciplina economica. A Economia, nas suas diversas componentes,
surge aqui como a ciéncia auxiliar por exceléncia do Direito Economico”.

Também para Jeffery L. HARRISON?, os valores sociais € politicos
que o Direito busca tutelar, em especial o direito antitruste, nao podem ser
afastados (‘compensados’) em razdo de imperativos economicos: “Como as
palavras no diciondrio, alguns valores sdo, sem duvida, hierarquizados de
tal forma que eles ndo podem ser trocados por valores ou fontes de utilidade
que se encontram em niveis diferentes. Isso significa dizer que conceitos
como ‘“‘compensa¢do” e “incentivos” podem ser mais complexos do que a
teoria economica convencional parece indicar. Isto ¢ particularmente
importante na aplica¢do de conceitos economicos no campo do Direito,
porque o Direito é composto por muitos desses valores”.

Assim considerado, o direito antitruste ndo apenas recebe contribui¢des
da teoria econdmica, com o fito de identificar os seus escopos, mas também a
conforma, a partir de valores outros, sociais e politicos, dignos de tutela.

Nesse contexto, o presente artigo buscard identificar, dentre os
escopos do direito antitruste, aqueles de feigao social, em aten¢ao aos principios
informadores da Ordem Econdomica e também da Ordem Social brasileira
(Constituicao de 1988, artigos 193 a 232), que assim podem ser sintetizados:
(a) o valor social do trabalho humano e a tutela do pleno emprego, (b) o fomento
areducao das desigualdades sociais e regionais e (¢) o controle da livre iniciativa
econOmica (privada) exercida em mercados socialmente relevantes.

1. O valor social do trabalho e a tutela do pleno emprego

Dentre os efeitos irradiados pelo fendmeno da concentracdo
econdmica esta a redugado substancial do volume de mao-de-obra empregada.

Leciona Joao Bosco Leopoldino da FONSECA® que a tutela de

>Law and economics in a nutshell, p. 52: “Like words in the dictionary, some values
are, no doubt, ranked in such a way that they are not interchangeable with values or
sources of utility that exist at a different level. This means concepts like “compensation”
and “incentive” may be more complex than conventional economics seems to allow.
This is particularly important in the application of economics to law because law is
about so many of these values”.

¢ Direito econdmico, p. 222.
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pautas sociais ligadas as reivindicacOes laborais se origina em resposta a
concentragao de empresas, movimento que “passou a impor pesado onus a
classe trabalhadora. Dai surgiu a necessidade de elaboragdo de leis
destinadas a protecdo dos empregados, com a finalidade de garantir-lhes a
observancia dos direitos fundamentais garantidos ao homem”.

Tal observagao se revela pertinente ao presente estudo, porque, a
despeito de ndo ser enfocada aqui a questio do direito do trabalho, demonstra
o Autor a existéncia de causalidade intrinseca entre concentracao economica
¢ producao de desemprego’, uma vez que o poder econémico provoca impacto
negativo sobre as condi¢des de trabalho, pois tende a ser exercido contra as
rubricas economicamente mais tolerantes, tais como o fator trabalho®.

No limite da concentracdo empresarial, suponha-se, ter-se-ia um
verdadeiro monopsonio no chamado “mercado de trabalho”, representado
pela presenga de apenas um unico agente econdmico, na condi¢cdo de
empregador para um determinado grupo de trabalhadores.

Nessa hipotese tedrica, o monopsonista impediria a busca do pleno
emprego, dado que ofereceria salarios inferiores e usaria menos recursos
(volume de mao-de-obra) em comparacao ao empregavel em um mercado
organizado sob a estrutura competitiva’.

Com o intuito de impedir tal efeito pernicioso irradiado pela
concentragdo empresarial, € em atengao aos principios intervencionistas'
de dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho, funcao social da
propriedade, constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria, garantia
do desenvolvimento nacional, erradicacao da pobreza e da marginalizacao,
reducao das desigualdades sociais e regionais, sujeicao da ordem econdmica
aos ditames da justi¢a social e de busca do pleno emprego!!, esta o escopo

7Deste entendimento compartilha Calixto SALOMAO FILHO (Regulagio da atividade
econOmica: principios e fundamentos juridicos, p. 131): “Basta observar, na realidade
brasileira atual, as conseqiiéncias da conhecida relagdo inversa entre concentracao
econOmica e nivel de emprego”.

$Paula FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, p. 60.

? Ernest GELLHORN e William KOV ACIC, Antitrust law and economics in a nutshell,
pp. 65-6.

12 Aqueles que demandam a acdo estatal positiva e conformadora da realidade economica
e social.

" Luis Cabral de MONCADA (op. cit., pp. 366-7) incluiria aqui o principio do tratamento
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social do direito antitruste de, mediante o controle do exercicio abusivo de
poder econdmico, garantir a manutencdo do nivel de emprego existente e
promover a busca do pleno emprego.

Busca-se, assim, a efetivacao do direito ao trabalho, entendido este,
na licdo de Antonio C. SANTOS, Maria E. GONCALVES e Maria M. L.
MARQUES", como o direito a “uma prestagdo positiva por parte do Estado,
consistindo no desenvolvimento de politicas que assegurem o mdaximo de emprego
possivel e a igualdade de oportunidades e de formagdo especifica e genérica”.

Nesse contexto, assume fundamental importancia reconhecer que a
necessidade de se tutelar as condi¢des de trabalho, verdadeiro escopo social
do direito antitruste, influencia a aplicacdo de suas normas, em especial no
que respeita: (a) ao controle preventivo do exercicio abusivo de poder
econdmico, como forma de se evitar que a formacgao de estruturas econdmicas
concentradas produza redu¢do no nivel de emprego, (b) a isen¢do antitruste
aos sindicatos, permitindo-se a ampla restricdo da concorréncia entre
empregados, como meio de se valorizar o trabalho humano, € (¢) ao acolhimento
da teoria da failing firm, como forma de se tutelar o emprego, ainda que em
detrimento da estrutura concorrencial que possa o mercado considerado
apresentar, apds a compra da empresa em estado pré-falimentar. Passaremos a
analise, respectivamente, de cada uma das trés questoes enfocadas.

Em diversos paises, a legislagdo antitruste contempla,
expressamente, a questdo relativa a analise do nivel de emprego decorrente
de ato de concentracdao econdmica.

Como anota Shyam KHEMANI", a lei antitruste da Nova Zelandia,
promulgada em 1975 (e revogada em 1986), incluiu, dentre os beneficios
que devem ser tutelados, o relativo ao nivel de emprego. Também acolhem

esse enfoque os regimes adotados por Australia, Alemanha (Lei1 de 1974) e
Reino Unido (Lei de 1973).

favorecido a empresa de pequeno porte, o qual esta diretamente relacionado, na visao
do Autor, com a tutela do nivel de emprego: “A protecao a pequena empresa € 0 garante
do volume da oferta global, nomeadamente em paises como o0 nosso, em que o peso das
P. M. Es. no conjunto da economia ¢ determinante. Do mesmo modo e no plano social,
¢ de grande relevo o seu papel na efectivagdo do pleno emprego e na regionalizagao da
oferta de trabalho”.

12 Op. cit., p. 60.

B3 A framework for the design and implementation of competition law and policy, p. 127.
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Na Noruega, a analise antitruste enfoca o impacto sobre o nivel de
emprego como variavel primordial na aprovagao, ou desaprovagdo, de ato
de concentra¢do econdmica, a ponto de a autoridade governamental que aplica
o direito antitruste, a Norwegian Competition Authority, estar diretamente
subordinada ao Ministério do Trabalho e da Administra¢do'.

A questao do nivel de emprego também esta positivada na legislacao
antitruste brasileira, como se depreende do § 1°do art. 58 da Lein®. 8884/94,
que assim dispoe: “Na defini¢do dos compromissos de desempenho sera
levado em considerac¢do o grau de exposi¢cdo do setor a competi¢do
internacional e as alteragoes no nivel de emprego, dentre outras
circunstancias relevantes”.

A primeira parte do dispositivo (competicdo internacional) estd
relacionada a questdo das barreiras a entrada, tratada no Capitulo anterior.

A segunda parte, entretanto, exemplifica o escopo social do direito
antitruste que ora se analisa, porque sugere ao aplicador de suas normas que,
ao condicionar, no exercicio do controle preventivo do exercicio abusivo de
poder economico, aaprovacao do ato de concentracdo econdomica a determinadas
condi¢des’, podera nessas incluir a que se refere ao nivel de emprego.

Entretanto, a tese, que ora se aventa, de que o CADE podera
condicionar a aprova¢do de uma fusdo ou aquisi¢do a manutengdo do nivel de
emprego existente antes da concentra¢do ndo constitui tema pacifico na Doutrina.

Vozes contrarias assumem que os escopos economicos do direito
antitruste — eficiéncia, por exemplo — sdo contraditorios e mesmo incompativeis
com escopos ndo-economicos — como o nivel de emprego, o que basta a

' Configuragao institucional semelhante a esta foi adotada no Brasil pela chamada Lei
Malaia (Decreto-Lei n. 7.666, de 22 de junho de 1945), segundo leciona Alberto
VENANCIO FILHO (A intervengao do estado no dominio econdmico - O direito publico
econdmico no Brasil, p. 332), ao afirmar que a Comissao Administrativa de Defesa
Econdémica (CADE) era constituida também por representantes do Ministério do
Trabalho.

15 A utilizagao, nesta hipotese, do termo de compromisso de desempenho, com o fito de
coordenar a busca de objetivos sociais por aqueles que realizam o ato de concentragao, €
compativel com a sua natureza juridica, enquanto instituto do direito antitruste que, nas
palavras de Luis Cabral de MONCADA (op. cit., p. 35), “substitui a concepgao policial da
interven¢ao econdmica do Estado (...) por uma concepg¢do contratual dessa mesma
intervencao, sucedendo a fase de mera policia econdmica a fase da politica econdmica”.
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conclusdo de que o direito antitruste ndo deve tutelar tal enfoque, sob pena de
cair em insoluvel contradi¢do e assim descumprir a sua fungdo precipua.

José Marcelo Martins PROENCA' tece criticas a exigéncia contida
no $ 1°do art. 58 da Lei n°8884/94 sobre o nivel de emprego: “o impacto social
¢ elemento totalmente estranho as condigdes de aprovagao do ato de concentragao,
ensejando até incompatibilidade com as eficiéncias econdmicas buscadas pelo
ato e que devem ser especificadas no compromisso de desempenho, uma vez
que, mantendo-se o nivel de emprego e sendo possivel diminui-lo, evidentemente
que nao serdo obtidas as eficiéncias econdmicas da transagao”.

Cita o Autor'” que o nivel de emprego restou tutelado na Franga,
em legislac¢do hoje revogada, devido as incoeréncias que uma andlise de tal
tipo implicou: “tao logo o primeiro parecer foi publicado, as contradicoes de
um balango estabelecido ao mesmo tempo sob critérios econdmicos e sociais
foram denunciados pelos especialistas, pois o que deveria ser considerado
como um elemento positivo sob o ponto de vista social (a manutencao do
emprego apds a operagdo) era necessariamente um fator negativo na analise
econdmica da operacao (o aumento da eficiéncia)”.

Objeta Calixto SALOMAO FILHO®, ao interpretar a expressdo
“alteragoes no nivel de emprego™ (§ 1°do art. 58), que ““se o objetivo daregra
era incluir essas preocupacgdes na avaliagdo das concentragdes, por que coloca-
la no capitulo do compromisso de desempenho, € ndo no capitulo anterior
(‘controle dos atos e contratos’) ? A resposta parece clara. Nao houve intencao
de dar a esse objetivo a mesma importancia dos demais previstos no capitulo
relativo ao controle dos atos e contratos. Tornando sua consideracao obrigatoria
simplesmente quando da elaboracdo dos compromissos de desempenho, a let
lhe atribui carater atenuante mas ndo impeditivo da concentracio”.

A percep¢io assumida por Calixto SALOMAO FILHO de que o
nivel de emprego possui mero cardter atenuante, e nunca impeditivo da
operag¢do, porque nao tratado entre as condicoes previstas nos §§ 1° e 2° do
art. 54, ndo merece prosperar, e isto por uma razdao muito simples. o nivel
de emprego ndo estd referido apenas no § 1°do art. 58, mas no proprio § 1°
do art. 54 que, em seu inc. I, alinea ‘c’, refere-se ao desenvolvimento
econdmico como condigdo de aprovacgdo do ato de concentragdo.

' Concentragdo empresarial ¢ o direito da concorréncia, p. 157.
70p. cit., p. 157.
18 Direito concorrencial: as estruturas, p. 295.
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E, no conceito de desenvolvimento econdmico, esta contido o de nivel
de emprego, como bem anota Nuno T. P. CARVALHO", para quem a andlise
das alteracoes do nivel de emprego deve-se ao mandamento legal previsto no
art. 54, § 1°, inc. I, alinea ‘c’, que menciona o desenvolvimento economico.

A respeito cita o Autor precedente do Tribunal de Justica da
Comunidade Européia, o qual, no julgamento do caso Metro v. Comissao
(1977), decidiu que fatores sociais, tais como a manutengdo do nivel de
emprego, inserem-se no conceito de “desenvolvimento econdmico’”.

Para este entendimento caminhou Calixto SALOMAO FILHO, em
obra posterior a citada anteriormente*, ao agora enfatizar a importancia
do controle do volume de emprego por meio do direito antitruste: “E preciso
entender a existéncia da concorréncia como um valor em si, inadmitindo o
poder econdmico e exigindo que ganhos de escala sejam repartidos com o
consumidor (admitindo-se, portanto, a eficiéncia s6 no sentido distributivo,
e ndo alocativo), a0 mesmo tempo em que ndo se permite que o processo de
interacdo econdmica leve a exclusdo social (exigindo-se, portanto, que
compromissos de desempenho incluam regras estritas de garantia de emprego,
1.e., cumprindo com rigor o disposto no art. 58, § 1°, da lei concorrencial)”

(grifo nosso).

E assim conclui Calixto SALOMAO FILHO*: “(...) o direito
antitruste nao pode e ndo deve ser instrumento de criagdo de desigualdades
sociais e especialmente de exclusdo. Novamente aqui essa ¢ a maneira de
compatibilizar materialmente os ditames constitucionais da livre concorréncia
e da justica social. Particularmente, o controle das estruturas, cujo impacto
sobre o nivel de emprego ¢ inegavel, tem que ter em conta esse imperativo
(o art. 58, § 1°, da lei concorrencial dele da conta expressamente)”.

Em diversos precedentes, o CADE condicionou a aprovagdo de
ato de concentracdo restritivo da concorréncia a observancia da manutencdo
do nivel de emprego.

1 As concentrac¢des de empresas no direito antitruste, p. 189.

2 Também no caso SABA (1976), o TICE manifestou-se sobre a questdo do emprego,
ao declarar valida cldusula anticompetitiva em contrato de distribuicdo, porque
contributiva para a manutencao de empregos (Nuno T. P. CARVALHO, op. cit., p. 82).

2 Regulacdo da atividade econdmica: principios ¢ fundamentos juridicos, p. 40.
22 Ibidem, pp. 126-7.
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Na andlise do ato de concentracio GERDAU-PAINS?, restou
determinado que as requerentes da aquisi¢do adotassem medidas
compensatorias do nivel de emprego, consistentes em programa de
requalificacdo profissional e recolocagdo para todos os trabalhadores cuja

perda de emprego estivesse diretamente associada a opera¢do de compra
da PAINS pelo Grupo GERDAU.

No caso AMBEV*, cite-se o paradigmatico parecer proferido pelo
entao Procurador-Geral do CADE, Amauri SERRALVO: ‘“Neste contexto,
impoe-se a necessidade, diante do interesse maior, estabelecido pela propria
Constituicdao do Pais em principios de igual intensidade hierarquica (artigo
170, incisos 1V e VIII), atentar para a questdo do emprego, aplicando-se
medidas efetivas de recolocacao e re-treinamento da mao de obra nos casos
em que eventual fechamento de unidades produtivas ou a reestruturacao
empresarial mais ampla implicar em perda de postos de trabalho™.

O Parecer, neste aspecto, foi acolhido pelo Plendrio do CADE, o
qual vinculou a aprovagdo da fusdo entre a Brahma e a Antarctica, dentre
outras condicoes, a manuten¢do de emprego, assim referida no item “r” da
decisdo: “Deverdo as requerentes comprometerem-se a manter nivel de
empregos, sendo que as dispensas associadas a reestruturagao empresarial
devem vir acompanhadas de programa de recolocacao e retreinamento, os
quais deverao ser acompanhados pelo Ministério do Trabalho, no ambito do
Convénio em vigor com o CADE”.

Ao comentar o conteudo desta deliberagdo, ressalta Manoel Jorge e
Silva NETO a sua consondncia com a tutela do pleno emprego®: “A determinagao
do CADE para que seja mantido um nivel de emprego razodvel nas empresas
em processo de concentragdo, com evidéncia, ndo leva ao desdobramento das
atribuigoes da autarquia; pelo contrario, afina-se a diretriz constitucional
persecutora do pleno emprego, aqui visualizado sob a 6tica do trabalho humano™.

A questao do emprego voltou a ser tratada pelo CADE em recente
determinag¢do, proferida em acordo de preservacao de reversibilidade da
operagdo de compra da rede SE SUPERMERCADOS pelo grupo PAO DE

» Ato de Concentragdo n°® 16/94 (decisdo de 29/3/95), requerido por Gerdau e Korf
GmbH, (CADE, Relatorio anual 1996, p. 49).

2 Ato de Concentragdo n° 08012.005846/99-12, firmado entre Companhia Cervejaria
Brahma e Companhia Antarctica Paulista.

2 Direito constitucional econémico, pp. 200-1.
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ACUCARZ, com o objetivo de garantir a manutengdo do emprego, assim
descrito: “As requerentes, publicamente, se comprometem a (...) manter os
postos de trabalho conforme a média do faturamento por funciondrio das dez
maiores empresas de supermercados do Brasil, divulgada pela Associagdo
Brasileira de Supermercados (ABRAS) em relagdo ao ano de 2001 .

Mas ndo apenas no exercicio do controle preventivo o escopo de
tutela das condigoes de trabalho merece guarida. Reflexos da protegcdo ao
emprego também influenciam a aplicagdo antitruste do controle repressivo
do abuso de poder economico, como se da, em especial, nos acordos que
restringem a concorréncia no mercado cujo produto relevante seja o proprio
trabalho, isto ¢, a relagdo (juridica) de emprego.

Bem observado, o sindicato nada mais constitui do que um cartel
formado entre trabalhadores de qualificacdo e atividade semelhantes.

Essa impressdo, de tao verdadeira que ¢, esta corroborada pela
experiéncia antitruste dos EUA: no inicio do século XX, sindicatos foram
condenados porque a sua atividade basica — uniformiza¢do de conduta entre
empregados - infringia a legisla¢do antitruste.

A questdo assumiu tamanha importancia que, nos anos seguintes,
foram editadas leis que isentavam os sindicatos da observancia da legisla¢do

antitruste. Originariamente prevista na Lei Clayton, de 1914 %', tal isen¢do
foi explicitada em 1932, pelo Norris-LaGuardia Act of 19322

Relembra Manoel Jorge e Silva NETO®, como acima apontado,
que antes dessa isengdo os tribunais americanos condenavam a atividade
dos sindicatos: “As primeiras decisdes judiciais nos Estados Unidos
terminaram por estabelecer grande limitagcdo a iniciativa dos sindicatos
profissionais no sentido de reivindicar melhores saldrios para os trabalhadores,
vez que, equiparado o trabalho a uma mercadoria, ndo poderiam tais entidades

26 Ato de concentragdo n° 08012.0004897/02-93. Também no Ato de concentragdo n°.
08012.001697/2002-89, firmado entre CHOCOLATES GAROTO S/A ¢ NESTLE
BRASIL LTDA., determinou o CADE, em acordo de preservagao de reversibilidade da
operagao, que as requerentes se abstivessem de realizar: “...mudanc¢as administrativas
nas empresas que impliquem em dispensa de mao de obra e transferéncia de pessoal
entre seus estabelecimentos de produgao, distribuicdo, comercializagdo e pesquisa”.

2"Nuno T. P. CARVALHO, op. cit., p. 76.
% Ernest GELLHORN e William KOVACIC, op. cit., p. 485.
2 Op. cit., p. 183.
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defender o pagamento de remuneracao minima, o que, a época, correspondia
a atividade 1ilicita, no caso a carteliza¢dao”.

A justificativa para tal iseng¢do® decorre da percepgdo, em esséncia,
sobre a incompatibilidade existente entre o escopo de se tutelar o trabalho,
de um lado, e a busca de uma concorréncia entre empregados, de outro, a
qual, se prevalecente na hipotese, levaria a extingdo dos sindicatos.

A respeito anotam Ernest GELLHORN e William KOVACIC 3':
“Os sindicatos buscam melhorar os salarios, as horas e as condicoes laborais
dos trabalhadores através da monopolizacdo da oferta de trabalho e do
incentivo a acordos de uniformizacao voltados para a recusa coletiva em
contratar com o empregador. (...). Sem a excecao, o direito antitruste poderia
ameagcar a existéncia dos sindicatos”*.

No Brasil, a liberdade de associacdo sindical ¥ estd prevista no

art. 8°, caput, da Constitui¢do de 1988, ressaltando o seu inc. I que sdo
vedadas ao Poder Publico “a interferéncia e a intervengao na organizagao
sindical”, o que afasta, de todo, a possibilidade de se sancionar os sindicatos
por ofensa a legislagdo antitruste.

39 Que de resto ¢ seguida pelos demais paises, em especial pela Comunidade Economica
Européia, a qual afasta a aplicacao da legislacao antitruste aos sindicatos ao fundamento
de que tais associagdes, por nao estarem constituidas sob a forma de empresa, estao fora
do alcance do controle do abuso de poder econdmico (Caso EATE, julgado em 1985,
como citam Christopher BELLAMY e Graham CHILD, Derecho de la competencia en
el mercado comum, p. 75).

310p. cit., p. 485: “Unions seek to improve the wages, hours, and working conditions of
workers largely by monopolizing the supply of labor and policing concerted refusals to
deal. (...). Without an exemption, antitrust would threaten the existence of unions”.

32 Citam Ernest GELLHORN ¢ William KOVACIC (op. cit., p. 485) precedentes na
jurisprudéncia americana que desafiaram a questao: Apex Hosiery Co. v. Leader (1940)
e United States v. Hutcheson (1941), nos quais a Suprema Corte afirmou que o monopolio
da oferta de trabalho pelos sindicatos nao viola o direito antitruste.

33 Sobre a liberdade de associagao sindical, leciona Eros GRAU (A ordem econémica na
Constitui¢ao de 1988, pp. 256-7): “Consubstanciando desdobramento da liberdade de
associacao, a liberdade sindical, ao mesmo tempo em que viabiliza ao trabalho organizar-
se tendo em vista a articulagdo de suas reivindica¢des diante do capital organizado, atua,
atua, projetada em instituicdes (a instituicao sindical), no sentido de relacionar os seus
titulares com o mercado capitalista”.
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Por fim, identifica-se também na teoria da failing company defense
o0 escopo social do direito antitruste em se tutelar o nivel de emprego™.

Acolhida pela Suprema Corte dos EUA em 1930, no julgamento
de Int’l Shoe Co. v. FTC, a teoria da failing company defense apregoa que a
compra de uma empresa em estado pré-falimentar, ainda que lesiva a
concorréncia e carente de eficiéncias compensatdrias, deve ser aprovada,
uma vez que a sua saida do mercado, com a conseqiiente paralisacdo da
producdo, seria mais lesiva ao consumidor € a sociedade (em especial ao
nivel de emprego) do que a fusdo anticompetitiva®.

Busca a defesa calcada na failing firm, deste modo, sustentar, em
detrimento da reducdo do nivel de concorréncia, a preservacao da empresa,
de forma a tutelar sua fung¢ao social, cujos efeitos sobre o nivel de renda e de
emprego sao evidentes.

Entretanto, justamente porque o encerramento de atividades de uma
dada empresa nao implica, necessariamente, que tal capacidade produtiva
deixara o mercado’®, quatro condi¢des sdo tidas como necessarias a
plausibilidade da defesa fundada em failing firm*’: (a) a empresa deve provar
sua incapacidade em solver suas dividas no futuro proximo, (b) a empresa
deve demonstrar ser inviavel sua reorganizacdo financeira por meio de
concordata, (c) a empresa deve comprovar ter realizado esfor¢os na busca
de um comprador capaz de manter seus ativos no mercado relevante, sem
que isso implique redugdo do nivel de concorréncia e (d) a empresa deve
provar que, sem o ato de concentragdo proposto, seus ativos irdo,
invariavelmente, deixar o mercado relevante.

Richard POSNER?, a despeito de criticar a adogdo da teoria da
failing firm como meio de defesa antitruste, admite que o seu escopo esta

3*Nao apenas o nivel de emprego, mas também a fungdo social da propriedade.

35 Como corrobora Calixto SALOMAO FILHO (Direito concorrencial: as estruturas,
pp. 188-9): “A concentragdo nao cria barreiras adicionais a entrada de concorrentes se
comparada com a situagdo alternativa, de faléncia da empresa e destruigao de sua
capacidade produtiva (...). Comparada a sua alternativa, a concentracdo ¢ eficiente e
benéfica ao consumidor”.

% Eis que podera ser exercida por um concorrente que intencione aumentar sua produgao.
37Shyam KHEMANI (op. cit., p. 49).

3% Antitrust law (an economic perspective), p. 21.
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diretamente relacionado com a tutela dos empregados, dos credores e dos
acionistas da empresa em estado pré-falimentar adquirida.

Em sintese do exposto neste item, conclui-se que o direito antitruste
possui, como modalidade de escopo social, a tutela do valor social do trabalho e
abusca do pleno emprego, escopo este que se reflete na aplicagao de suas normas,
considerando-se, em especial, (a) a busca da manutencao do nivel de emprego
mediante o controle preventivo do exercicio abusivo de poder econdmico, (b) a
isencdo antitruste conferida aos sindicatos e (c) a adocdo da teoria da failing
company defense como instrumento a justificar concentragdes lesivas a
concorréncia em prol da tutela do emprego e da funcao social da propriedade.

2. A protecao dos niveis socioeconomicos das comunidades regionais

A aplicagdo do direito antitruste deve estar sensivel ao principio
constitucional da Ordem Econdmica representado pela reducdo das
desigualdades sociais e, aqui em especial, regionais (Constituicao de 1988,
arts. 3°, inc. 111, e 170, inc. VII).

A questdao se revela pertinente se considerado, no controle
preventivo do exercicio abusivo de poder econdmico, que a aprovacao de
uma dada concentragdo economica podera levar a desativacao de unidades
fabris que, se inofensiva para o mercado relevante como um todo, podera
causar sérias distor¢des na comunidade local.

Como bem assinala Shyam KHEMANI*, uma determinada
concentragdo econdmica podera retardar o desenvolvimento socioecondmico
de uma dada comunidade regional que tenha se organizado, por exemplo,
em torno de uma unidade industrial.

Neste contexto, o exercicio do controle preventivo devera atentar para
o problema, e assim utilizar-se dos mecanismos habeis, tais como a cisdo parcial
e/ou venda publica de ativos, com o fito de se evitar uma desigual distribuigcao
social dos beneficios e maleficios provocados pela concentragdo econdmica.

% Op. cit., p. 4. Essa percepgao ¢ corroborada por David W. BARNES (Nonefficiency
goals in the antitrust law of mergers, p. 16): “One may start with evidence that the locus
of control often shifts away from the community as a result of mergers. (...). The next
step is to demonstrate that this increase in control results in a decline in the level of local
reinvestment of profits derived from community activities and a decline in local corporate
charitable contributions”.
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A medida proposta se justifica, portanto, menos em aten¢ao aos
escopos econdomicos do direito antitruste e mais em atencao aos seus escopos
sociais, aqui considerada a tutela a reducao das desigualdades regionais.

3. O controle da livre iniciativa economica exercida em mercados
socialmente relevantes

r

Nos mercados em que a relevancia social do produto considerado ¢
substancial, a aplica¢do do direito antitruste tende a ser mais restritiva a
liberdade de iniciativa econdmica.

Esta restricao se da, entre outros elementos, mediante a adogao
preferencial do mecanismo de controle de pregos, em detrimento de outros tipos
de controle, preventivo e repressivo, do exercicio abusivo de poder economico.

A justificativa para a ado¢cdao de um enfoque mais restritivo a
liberdade de iniciativa econdmica esta no fato de que, se o produto €
socialmente relevante, torna-se mais provavel o exercicio abusivo de poder
economico, porque dificilmente ird o consumidor, em caso de aumento
substancial de precos, deixar de adquirir o bem ou o servigo.

Entre os mercados socialmente relevantes, podemos citar: (a) a
atividade econdmica (sentido lato) exercida pelo Estado, diretamente ou por
delegados, no ambito dos servicos publicos®, (b) a prestacdo da satde ¢ (¢)
a prestacao da educacao.

Calixto SALOMAO FILHO* reconhece que, na area social*?, o
objetivo a ser buscado ¢ francamente redistributivo, o que torna invidvel a
sua prestacdo exclusivamente por particulares, de forma a atrair para o setor,
preferencialmente, a atuagdo estatal.

% Como observa Eros GRAU (A ordem econémica na Constitui¢do de 1988, pp. 124-5),
a agao estatal na prestacao de servigos publicos, diretamente ou por meio de delegados,
nao constitui modalidade de intervencao econdmica, mas de atuagdo estatal, dado que o
termo intervengao pressupoe a idéia de atuagdo em dominio de outrem, e o Estado, ao
prestar servicos publicos, nao age em dominio alheio, mas em dominio préprio, pois a
prestacao de tais servigos incumbe, preferencialmente, ao proprio Estado.

# Regulagdo da atividade economica: principios e fundamentos juridicos, pp. 27-8.

2 Exemplifica o Autor, como atividades detentoras de relevancia social, a saude e a educacao.
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O Autor® exemplifica seu raciocinio com o caso da educagao:
amais o que o estudante esta disposto ou tem condigoes de pagar pela
escola pode remunerar o imenso beneficio social trazido pela educacdo de
cada individuo. Até porque esse beneficio ndao é passivel de mensurag¢do.
Isso responde pelos maus resultados da educagdo quando sujeita as regras
de mercado — ou a escola privada desvirtua o sistema educacional,
oferecendo ensino de baixa qualidade e, portanto, deixando de produzir
externalidades sociais positivas, ou o pregco cobrado pelo ensino geralmente
torna-o inacessivel a grande maioria, o que também gera grandes
externalidades sociais negativas”.

[£3

Identificados, assim, os mercados socialmente relevantes, bem como
reconhecido que em tais mercados o exercicio abusivo do poder econdmico
¢ mais provavel, dada a essencialidade dos bens considerados (servigos
publicos, saude e educacdo), o que torna a demanda substancialmente
inelastica em relacdo a variagdo de preco (ainda que expressiva), deve-se
assumir, como conseqiiéncia do escopo social do direito antitruste aqui
reconhecido, que em tais mercados a utilizacdo do controle de pregos
constitui, em regra, mecanismo preferencial.

Nos servigos publicos, o controle tarifario (controle de pregos que
¢) ¢ de larga utilizagao, inclusive nos setores em que a concorréncia tenha se
inserido em substitui¢do a0 monopolio natural que antes existia*.

Na educagao, temos como exemplo, no Brasil, a Lein® 8.039, de 30 de
maio de 1990, que introduziu verdadeiro controle de precos no setor, ao impor
critérios para o reajuste das mensalidades cobradas por escolas particulares.

A constitucionalidade desse diploma normativo foi reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal, na ADIN n°® 319-4/DF. Ressalte-se, neste
precedente, trecho do voto do Min. Sepulveda Pertence, o qual reconheceu
ser o controle de precos, além de constitucional, instrumento adequado ao
controle do exercicio abusivo do poder econdmico na hipdtese em que o
produto ou servigco possua relevancia social: “Penso que mais patente se
torna a legitimidade dessa intervengdo, quando se trata de atividades abertas
a livre iniciativa, porém, de evidente interesse social, porque situadas em

$0p. cit., p. 28.

“Na experiéncia brasileira, cite-se o setor de telecomunicagdes, o qual, por ocasido da
privatizagao, foi remodelado de forma a substituir o monopdlio estatal existente por
diversas empresas, concessionarias e autorizatarias, atuando em regime de concorréncia.

143

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

drea fundamental da construgdo da ordem social projetada na Constitui¢do
de 1988. Delas um dos setores fundamentais é, precisamente, o da educagdo,
definido na Constitui¢cdo como direito de todos e dever do Estado, que nao
se cumpre apenas pela educagdo publica, mas ha de cumprir-se, também,
pelo controle, pela regulacdo da atividade educacional privada”.

E, no campo da saude, relevante se faz anotar que, em diversos
paises, adota-se o controle de precos, em especial no setor de medicamentos.

Assim anotam Pierre DELVOLVE®, ao afirmar que a Franga adota
o controle de pregos para os medicamentos, € Antonio C. SANTOS, Maria
E. GONCALVES e Maria M. L. MARQUES?*, ao ressaltarem que na CEE
e em Portugal “a salvaguarda da saude publica, a comparticipagdo do Estado
na sua aquisicdo — que o torna efectivamente no principal interessado no
preco do produto — e a relativa auséncia de liberdade de escolha por parte
do consumidor, justificam a aten¢do especial que é dada a regula¢do do
prego dos medicamentos, no ambito comunitdrio e nacional”.

No Brasil, em recente medida, foi adotado o controle de pregos
para os medicamentos. Trata-se do Protocolo de Inten¢des firmado entre os
Ministérios da Justica, da Saude e da Fazenda e as empresas fabricantes de
medicamentos, representadas pela Federacdo Brasileira da Industria
Farmacéutica. O normativo possui vigéncia de seis meses (com término em
30 de junho de 2003) e define critérios para o calculo dos pre¢os maximos a
serem praticados na venda de medicamentos.

Em sintese do exposto neste item, a relevancia social do produto ou
servico influi, em aten¢do ao escopo social do direito antitruste em promover
a justi¢a social, na aplicagdo de mecanismos de controle mais coercitivos do
exercicio da liberdade de iniciativa econdmica, como € o caso do controle de
precos, a fim de se prevenir o (aqui) provavel abuso de poder economico.

Conclusao

O reconhecimento de escopos sociais, a despeito de tornar mais
complexa a aplicagdo do direito antitruste, ndo a torna inconsistente, porque

* Droit public de I’économie, p. 523.
% Op. cit., p. 459.
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constitui decorréncia logica da interpretagdo constitucional dos principios,
liberais e intervencionistas, que conformam a ordem economica positivada
pela Constituicdo de 1988.

A tensdo entre principios liberais e intervencionistas decorre da
propria logica da constituicdo economica, a qual ndo se limita a reconhecer
a realidade economica existente, mas busca conforma-la a ordem econémica
positivada (mundo do dever ser).

Nesse contexto, deve-se reconhecer a preponderancia dos principios
intervencionistas sobre os principios liberais, pois, do contrario, estar-se-
ia limitando a busca da mdxima efetividade as normas constitucionais, em
evidente abandono do projeto conformador desenhado pela constitui¢do
economica, qual seja, o de assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social (CF, art. 170, caput).

Assim considerado, o direito antitruste, instrumento de politicas
publicas que ¢, deve resolver eventual colidéncia de seus escopos em atengdo
ao escopo maior de se efetivar a justi¢a social.

A preferéncia se traduz, aqui, ndo pela hierarquizagdo ou exclusdo
miutua de escopos, mas pelo reconhecimento de uma intrinseca
complementaridade existente entre eles, como mecanismos que sdo de
consecug¢do da justica social.

Observada a questdo referente a complementaridade de escopos,
apresentam-se, em ordenagdo topica, as linhas conclusivas assumidas neste
ensaio:

1 - O direito antitruste possui, como modalidade de escopo social, o de tutelar
o valor social do trabalho e a busca do pleno emprego, escopo este que se
reflete na aplicagdo de suas normas, considerando-se, em especial: (a) a
busca da manutencao do nivel de emprego por meio do controle preventivo
do exercicio abusivo de poder econdmico, (b) a isen¢ado antitruste conferida
aos sindicatos e (c) a adocao da teoria da failing company defense como
instrumento a justificar concentragdes lesivas a concorréncia em prol da
tutela do emprego e da funcao social da propriedade.

2 —Representa escopo social do direito antitruste o de reduzir as desigualdades
regionais. Nesse contexto, se a aprovacdo de uma dada concentracao
econOmica levar a desativag¢ao de unidades fabris que, a despeito de inofensiva
para o mercado relevante como um todo, puder causar sérias distor¢cdes na

145

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

comunidade local, devera o exercicio do controle preventivo atentar para o
problema, e assim utilizar-se de mecanismos habeis, tais como a cisdo parcial
¢/ou venda publica de ativos, com o fito de se evitar uma desigual distribuicao
social dos beneficios e maleficios provocados pela concentragao econdmica.

3 - A relevancia social do produto ou servico (tais como saude, educagao e
servigos publicos) influi, em aten¢ao ao escopo social do direito antitruste
em promover a justi¢a social, na aplicacdo de mecanismos de controle mais
coercitivos do exercicio da liberdade de iniciativa econdmica, como € o
caso do controle de precos, a fim de se prevenir o provavel exercicio abusivo
de poder econdmico.
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