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O DIREITO DA CONCORRENCIA DA CHINA: STATU QUO E O
DESENVOLVIMENTO DAPRODUCAO LEGISLATIVA

Wei Dan*

1. O papel do Direito da Concorréncia no contexto da globalizacéo
econdmica

1.1 Papel regulador do Direito da Concorréncia na economia global

No &mbito do Direito Econdmico, a concorréncia® refere-se a rivali-
dade no dominio econémico entre produtores, fabricantes, empresarios ou co-
merciantes que pdem a venda mercadorias da mesma natureza e qualidade?, ou
quer significar que tal operacao € feita a melhor oferta ou 0 melhor preco®. A

’ Docente da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, China.

L E interessante falar brevemente sobre a evolug&o da concorréncia. Durante a Idade Mé-
dia, 0os grémios organizavam as actividades econémicas em forma de monopélio e uniformi-
zavam 0s precos e a qualidade dos produtos. Essa situacdo mudou-se no fim do século XVI
na Inglaterra, com a contestacao da legalidade destes monopo6lios. Com a transicdo do
absolutismo para o liberalismo, Adam Smith prop6s a lei natural do mercado, isto é, a
intervencdo estatal, que, como “mao invisivel” (as suas fungdes séo: limitar o tamanho do
estdbmago do senhorio, curvar o egoismo residual de um senhorio, optimizar a producéo e
preservar a ordem natural), se deveria reduzir significativamente. Segundo o raciocinio, 0s
agentes econémicos poderiam promover o bem geral da sociedade. S6 que as empresas
pequenas nao se sustentavam frente a grandes concentracdes. As imperfeicdes do libera-
lismo geraram insatisfacdo popular e pressdo dos pequenos e médios empresarios. A solu-
¢ao veio com a intervencdo estatal. Apds a crise de 1929, com a crise da Bolsa de Valores de
Nova lorque, Roosevelt em 1932 iniciou uma nova politica de desenvolvimento econémico,
com a finalidade de construir um Estado do bem-estar social, com a intervencao estatal
necessaria. Surgiu, assim, o neoliberalismo que visou preservar alguns caractéres do libe-
ralismo e superar as suas imperfeicdes. Desde entdo, o objectivo da intervencdo publica
tem sido a garantia da liberdade econémica dos agentes, mas apenas de forma indireta,
supervisionando, orientando e incentivando a economia nacional.

O regime normativo da defesa da ordem do mercado remonta aos documentos antigos,
entre 0s quais, a legislacdo do Império Romano e o Cadigo Tang (102 parte chamada Lei
Diversa) da Dinastia Tang do Império Chinés.

2DINIZ, Maria Helena, (1998), p. 734.
3SILVA, De Plécido E, (2002), p. 193.
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concorréncia é vistacomo um expediente que contraria o atraso tecnoldgico, os
altos custos de producao, o desperdicio de recursos, a baixa qualidade e a baixa
eficiéncia, portanto, os seus objectivos sdo a protec¢do dos consumidores, a
garantia da liberdade de acesso ao mercado e o reforco da competitividade dos
agentes econémicos e do pais em aspectos gerais.

Num mercado onde existe a concorréncia, as empresas rivalizam entre si
na exploracdo de novos produtos e na prestacao de servicos, realizando assim a
optimizacao dos recursos sociais em termos de quantidade, qualidade, custos e pre-
¢os. Os mercados mais concorrenciais registam maiores indices de produtividade e
maior eficiéncia na utilizagdo dos recursos. Aconcorréncia permite a livre entrada e
saida de empresas do mercado: uma empresa eficiente e competitiva tem vantagens
no acesso ao consumidor; uma empresa ineficiente é afastada do mercado. Aquelas
empresas que ndo conseguem atingir os padrdes de inovacéo e eficiéncia, muito
provavelmente, tém pela frente os riscos de aquisicao, transformacéo e cisdo. Além
da eficiéncia e do crescimento, 0 mercado competitivo fornece ainda mais oportuni-
dades econdmicas, aumentando a elasticidade e a estabilidade macroecondmica’. Ja
numa economia a que falta a competigao, os poderes econémicos concentram-se
nas méaos de poucas pessoas. O abuso da posicao dominante e o cartel* mantém
precos monopolistas atraves da restricdo da producdo. Quer dizer, a oferta da quan-
tidade de produtos e de servicos sera limitada e a procura de novos produtos por
parte dos consumidores ndo poderé ser explorada e proporcionada. Assim, havera
menos criatividade e possibilidade da variedade de servigos.

Aumentar a eficiéncia econdmica e a optimizacado de recursos no seu
conjunto de uma sociedade sdo justamente os objectivos primordiais do direito da
concorréncia. Neste sentido, o direito da concorréncia proporciona apoios
institucionais para a maximizacdo do bem-estar social. O direito da concorréncia
nasce a fim de eliminar actos de concorréncia desleal, actos restritivos da con-
corréncia e os monopdlios, que podem assumir trés qualificacBes: actos que con-
trariam objectivamente normas de lealdade na concorréncia, actos ilicitos civis e
actos ilicitos penais® . Os principais actos proibidos pelo direito da concorréncia

4 Através da concorréncia, as empresas tornam-se mais adaptaveis aos choques
provenientes do interior e do exterior, portanto, 0s custos macroeconémicos para reagir
contra a instabilidade sdo mais baixos.

5 Geralmente, sendo dificeis de detectar por serem secretos, 0s cartéis sdo acordos em
gue as empresas restringem a produco para vender a um preco mais elevado.

8 ASCENSAO, José De Oliveira, (2002), Concorréncia Desleal, Livraria Almedina,
Coimbra, p. 14.

10



REVISTA DO IBRAC

séo, por exemplo, acordos da concorréncia desleal verticais entre as empresas
ou horizontais entre o comprador e 0 vendedor, comportamentos unilaterais e
abusivos das empresas em posi¢ao dominante e concentragdes ou fusdes anti-
concorrenciais, entre outros. Por via de regra, o direito da concorréncia ndo
abrange restri¢Ges gerais de comportamentos especificos, mas proibe aqueles
que limitem seriamente a concorréncia e aqueles que criem ou protejam posi-
¢Oes monopolistas dominantes. A legitimidade dos comportamentos é determina-
da pelos impactos reais ou potenciais no mercado, que sao produzidos por uma
empresa ou por varias empresas monopolizando o mercado. No entanto, ha que
salientar que, em primeiro lugar, o direito da concorréncia somente pde restri-
¢Oes ao abuso dos direitos e ndo proibe simplesmente o monopdlio gracas a alta
eficiéncia das empresas; em segundo lugar, o poder monopolista é usado para
limitar o volume da producéo ou aumentar pre¢os e ndao € uma manifestacéo do
papel da escala empresarial. O monopdlio encontra-se tanto no mercado de pro-
dutos’ e como no mercado geogréafico®.

Apos a segunda Guerra Mundial, a reducéo significativa das barreiras
pautais e ndo pautais relacionadas com o comércio e o investimento fez com que
a concorréncia levasse a cabo o aumento de eficiéncia e de criatividade e o
desenvolvimento econémico. Ha uma convergéncia a nivel internacional sobre
o0s objectivos do direito da concorréncia. A defesa da concorréncia constitui um
meio de assegurar outros fins de politicaeconémica®. No caso da Europa, tendo
em conta o objectivo de romper os obstaculos de baixa eficiéncia e criar um
mercado Unico, o Tratado de Roma prevé o direito da concorréncia como direito
substancial aplicado de forma directa e compulsoria pela Comissdo Europeia®.

"Um exemplo deste é o seguinte: aempresa A é um dos produtores nacionais de um tipo
de mercadoria e detém o poder monopolista, quanto a outro tipo de mercadoria, existe
somente um produtor que é aempresa B, sem necessariamente deter o poder monopolista.

8 Quer dizer, numa determinada area geografica, os consumidores podem adquirir produ-
tos ou servigos apenas a sua empresa. Os factores determinantes do monopopio geogra-
fico sdo, essencialmente, os custos de transporte.

®MONCADA, Luis S. Cabral de, (2003), Direito Econémico, 42 edicdo revista e actuali-
zada, Coimbra Editora, Coimbra, p. 408, “A defesa da concorréncia gera, porém, o pro-
gresso por um aperfeigoamento dos métodos de producéo, por uma diferenciagéao cres-
cente da qualidade e dos tipos de produtos e pelo desenvolvimento de novos produtos,
permite, por fim, a difusdo dos beneficios devidos a este progresso em favor dos consu-
midores através da diminuic&o dos precos”.

10 Sobre o desenvolvimento recente, consultar o Regulamento (CE) n°.1/2003 do Conse-

11
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Todos os paises da Organizacdo de Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
jaelaboraram leis da concorréncia, muitos paises de transicéo e 0s paises da ex-
Unido Soviética também construiram o direito da concorréncia.

No contexto da liberalizagdo do mercado, os agentes econémicos go-
zam da liberdade de iniciativa em face do Estado. As consequéncias da dindmica
de mercado, ou as falhas na economia de mercado, trazem consigo a insuficién-
ciaconcorrencial (por exemplo, 0 monopdlio natural e praticas anti-concorrenciais,
entre outros). Cada agente econémico tem o direito da livre concorréncia em
face de outro agente econémico. A globalizacdo econémica reforcou a ideia da
liberdade de iniciativa. A defesa do principio da liberdade de concorréncia de-
pende do Estado, uma vez que o mercado e o Estado ndo sdo incompatéveis mas
sim complementares. Para o bom funcionamento do mercado, € imprescindivel a
intervencéo do Estado, como regulador, protector da concorréncia e dos direitos
dos consumidores e pequenos concorrentest . Apenas, hoje em dia, na era da
globalizacéo, a regulacdo baseia-se na competitividade de mercado e ndo no
controlo directo pelo Estado de certas actividades de interesse publico. Num
mundo de fusGes em alta escala e de grandes proporcdes, a defesa da concor-
réncia, através da regulacdo interna e da regulacdo internacional, parece ser
cada vez mais necessaria.

1.2 Importancia para os paises em vias de desenvolvimento

Analisaremos esta questao através do nivel governamental e nivel particular.

Do ponto de vista governamental, a globalizagédo parece um jogo de
competicdo em que participam todos os paises e territorios. Somente uma ordem
da defesa justa e racional assegurara a reducédo de grandes divergéncias entre
0s paises ricos e pobres e a eliminacao do deficit de desenvolvimento. Os paises
em vias de desenvolvimento tém actuado em unido construtiva por uma ordem
econdmica internacional mais justa e equitativa. Cancun e Hong Kong foram

Iho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia
estabelecidas nos artigos 81° e 82° do Tratado, no Jornal Oficial n° LO0O1 de 04/01/2003, pp.
0001-0025. A legislacdo anexa, de 1 de Maio de 2004 descentraliza da Comissao Europeia
para os tribunais e autoridades nacionais da concorréncia a aplicagdo, em paralelo, do n.°
3 do artigo 81 do Tratado da Unido Europeia.

I Intervencdo do Senhor Secretario de Estado Adjunto do Ministro da Economia de
Portugal, na conferéncia sobre “Novos Rumos do Direito da Concorréncia”, na Faculda-
de de Direito de Lisboa, em 9 de Maio de 2003.

12
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dois exemplos. Os paises em vias de desenvolvimento (especialmente o Brasil e
a India) e alguns paises desenvolvidos competitivos em matéria agricola tém
consistentemente advogado resultados tendo em linha de conta a letra e 0 espi-
rito dos compromissos de liberalizacdo do comércio agricola assumidos na Ro-
dada de Doha. A5%e a 62 Conferéncias Ministeriais da Organiza¢do Mundial do
Comércio realizadas respectivamente em Cancun no final de 2003 e em Hong
Kong no final de 2005, representaram um momento de inflexdo, em que o mundo
em desenvolvimento soube articular-se em torno de propostas concretas. Para
os beneficios da liberalizagao terem a maior capacidade de ajudar a romper com
o ciclo vicioso da pobreza, muitos paises defenderam o fim dos subsidios
distorcidos ao comércio de produtos agricolas, praticados pelos principais paises
desenvolvidos. Os paises em vias de desenvolvimento tinham ainda interesses
sobre regras antidumping, subsidios, medidas compensatorias, entre outros.

No mundo em globalizag¢&o, muitos factores desempenham um papel
cada vez mais importante na concorréncia econémica internacional, tais como:
padrdes técnicos, regras do comércio, obstaculos técnicos, compras publicas,
medidas de investimento, entre outros, e conduzem a muitas divergéncias e dis-
cussOes entre os paises desenvolvidos e os paises em vias de desenvolvimen-
to'?. Apesar dos esforcos da OMC para a promocao do direito da concorréncia,
é muito dificil chegar ao consenso internacionalmente nesta matéria. Entretanto,
sem davida, o direito internacional da concorréncia e as politicas concorrenciais
saudaveis asseguram o desenvolvimento sustentivel global e a ordem econémi-
camais justa e equilibrada, sobretudo, a comparticipagao de frutos da globalizacéo
por paises menos desenvolvidos.

Do ponto de vista particular, as fusdes de grande escala entre as gran-
des empresas multinacionais e os cartéis internacionais poderdo exercer influén-
ciasanivel internacional, inclusive quanto aos interesses dos paises em vias de
desenvolvimento. O abuso do monopdlio no mercado internacional € especial-
mente desfavoravel para os paises em vias de desenvolvimento, visto que em
muitos paises destes, sendo mais fracos na concorréncia internacional, ndo exis-
te ainda legislacdo em matéria anti-monopolista. Isto quer dizer, os consumidores
nos paises em vias desenvolvimento ndo podem obter auxilios juridicos e os inte-
resses nacionais destes paises sofrerdo, por conseguinte, grandes prejuizos.

2Por exemplo, nos ambitos do ambiente e dos padrdes laborais (critérios sociais), ver
ANDERSON, K., (1998), “Environmental and Labor Standards: What Role for the WTO?”,
KRUEGER, A.O., ed. The WTO as an International Organization, The University of
Chicago Press, pp. 231-56.
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Para as economias de transi¢ao, o sistema juridico encarrega-se das
tarefas importantes. O fim do monopolio estatal e o desenvolvimento do sector
privado necessitam de um conjunto de regras concorrenciais para evitar a ocor-
réncia de turbuléncia social.

1.3 Significado para a China

Durante o periodo entre 1956 (ano da conclusao da transformacéo
socialista de indUstria e comércio) e 1978, numa economia planificada, inexistia o
direito da concorréncia na China*®. O Estado monopolizava as actividades eco-
nomicas. As empresas publicas tradicionais eram apenas anexos do governo
central ou meras entidades de producdo ou de orgamento, e ndo se interessavam
na concorréncia, pois a venda, ganho e perda eram controlados pelo Estado.

Com aintroducéo da economia de mercado, a mentalidade do povo
chinés sofre mudangas significativas. As iniciativas e a criatividade dos individu-
0s sdo passiveis de se desenvolver e 0s principios e os valores tais como a
liberdade, a igualdade, a autonomia privada sdo consagrados. O Estado deixa de
ser o comandante e assume uma nova funcgéo reguladora’*. O Estado deve, por
um lado, proceder uma série de reformas fundamentais do sistema de gestéo das
empresas publicas e, por outro lado, incentivar uma concorréncia saudavel no
mercado. A dinamizacdo da concorréncia constitui instrumento essencial para
promover o bem-estar dos consumidores, uma eficaz utilizagdo dos recursos,
estimular a inovagao e aumentar a produtividade da economia nacional. No en-
tanto, muitos actos anti-concorrenciais perturbam a economia de mercado, ten-
do, o sistema juridico actual uma nova missdo de regularizar a ordem do mercado.

Sendo o maior pais em vias de desenvolvimento do mundo, a China
em si constitui um grande mercado em termos da dimenséo (9,6 milhdes de
quilometros quadrados) e de numero dos consumidores internos (um quinto

13 Na China tradicional, ocorria um forte anti-comercialismo, sendo a posic¢ao social dos
comerciantes mais baixa do que a dos camponeses; isto ja que na maior parte da China
feudal, o mercado ndo era activo. Por exemplo, a legislacdo da Dinastia Tang (618 d.C. — 907
d.C.) classificou a hierarquia social para a classe dominada, sendo respectivamente os
letrados, 0s camponeses, 0s artesdes e os comerciantes. Cfr. YE, Xiaoxin, (2002), pp. 159-60.
14 Arevisdo constitucional de 1993 confirmou que a China se encontrava justamente no
periodo inicial do socialismo, assim pondo em pratica a economia de mercado socialista
(artigo 15° da Constituicdo da China). A economia de mercado exige a legalizagdo das
relacBes entre 0 governo e os particulares.

14



REVISTA DO IBRAC

dos habitantes do planeta)®. O fendmeno do crescimento do intercambio co-
mercial chinés com o mundo nos Ultimos anos parece comprovar o que Napoledo
Bonaparte disse ha séculos sobre a China (o volume total de importacéao e de
exportacdo da China em 2004 registou o terceiro lugar no mundo)*®. Seguindo
os Estados Unidos, a China é o segundo pais do mundo que atrai mais capital
estrangeiro'’. O mercado interno € frequentemente influenciado pelos cartéis
internacionais. As empresas com investimentos exclusivos estrangeiros*® come-
cam a expandir-se rapidamente no mercado chinés, sendo que algumas ja possu-
em uma posi¢do monopolista, revelando-se designadamente, em alguns sectores
especificos, em algumas marcas conhecidas, em algumas tecnologias avanga-
das e em padr@es industriais.

Apds a adesdao a OMC, a China participa na cooperacao e concor-

réncia no maior &mbito e de forma mais profunda. O governo chinés tem de se
comprometer a cumprir as obrigacdes internacionais, aprofundar a abertura ao

15 Veja-se s6 um exemplo simples: somente ha cerca de dez anos atras, se iniciou 0
negécio do telemével na China, em 2004, o nimero de clientes internos de telemovel
atingiu j4 296 milhdes, sequndo as informagdes disponiveis em http://world.people.com.cn/
GB/42032/3205477 .html.

16 Napoledo falou o seguinte: “A China é um gigante que esta dormindo. Deixem-no
dormir, pois quando acordar ele ira sacudir o mundo.” Se Napoledo estivesse vivo hoje,
ele diria que a China ja acordou.

17 Em 2002, os investimentos directos estrangeiros dirigidos a China corresponderam a
cerca de 50% do total de investimentos directos estrangeiros nos paises em vias de desen-
volvimento, MENDES, Ant6nio Marques, (2005), Foreign Direct Investment and TRIMS,
TRIPS et al: their relevance for the EU, China and Macau, trabalho apresentado no
semindrio sobre “EU Economic Integration and CEPA Agreements”, 12 de Maio de 2005.

18 Sobre 0 seu conceito e os caracteres, bem como as diferencas entre empreendimentos
estrangeiros e empreendimentos com investimentos estrangeiros, ver WEI, Dan, (2001),
A China e a Organizag¢do Mundial do Comércio, Livraria Almedina, Coimbra, pp. 45-6.
Como se sabe, os empreendimentos com investimentos estrangeiros sdo divididos em
trés tipos: joint ventures (Chinese-Foreign Equity Joint Ventures), cooperativas com
capitais estrangeiros (Sino-Foreign Contractual Cooperative Enterprises) e socieda-
des com capitais exclusivos estrangeiros (Enterprises Operated Exclusively with Foreign
Capital). Devido as politicas governamentais mais flexiveis, a estrutura dos empreendi-
mentos com investimentos estrangeiros altera-se espectacularmente. Em 1986, entre os
projectos com mais de 30 milh&es de délares americanos, ndo havia a forma de socieda-
des com capitais exclusivos estrangeiros, e 87,5% adoptaram joint ventures. J4 em 2002,
0s joint ventures representaram somente 28,57% e as sociedades com capitais exclusivos
estrangeiros corresponderam a 62,34% dos empreendimentos com investimentos estran-
geiros (fonte: o Ministério do Comércio da RPC).
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exterior, aperfeigoar o sistema juridico interno e criar um ambiente de merca-
do mais transparente e mais justo, segundo o principio da liberalizacéo do co-
mércio, o principio da transparéncia, o principio da livre concorrénciae o prin-
cipio do tratamento nacional da OMC. Muitas empresas chinesas estatais de
pequena e média dimens&o ja passaram o processo da societarizacao, e algu-
mas grandes empresas estatais estdo na fase da privatizacdo ou absorvendo
capitais estrangeiros e particulares. Quer dizer, um mercado de economia cada
vez mais maduro requer uma série de regras juridicas que asseguram o funci-
onamento efectivo do mecanismo do mercado; além disso, a preocupacéo da
corrupcao e da afectacdo inadequada de recursos econémicos necessita tam-
bém de producdo legislativa na matéria da concorréncia. Neste sentido, o di-
reito da concorréncia pde limites a excessos sobre os poderes econémicos,
exercidos pelo governo central e os governos locais. O blogueio local e o pro-
teccionismo sectorial serdo, assim, quebrados.

Quanto ao acesso ao mercado chinés, o direito da concorréncia é
imprescindivel para um pais ao qual falta, tradicionalmente, a cultura de con-
corréncia. O seu objectivo € constituir um mercado interno aberto, competitivo
e Unico em todo o territdrio chinés. Este ndo sé garante a continua eliminagéo
de numerosos obstaculos a favor de empresas particulares e estrangeiros, mas
também protege efectivamente os interesses das empresas chinesas contra a
concorréncia desleal praticada pelos adversarios estrangeiros no mercado in-
terno. Actualmente, hd ainda muitos fendmenos de abuso dos monopalios tanto
por empresas internas como estrangeiras na China, ndo se submetendo estas a
qualquer restrigdo legal.

Por outro lado, a generalidade das empresas chinesas € menos compe-
titiva no mercado internacional. As empresas chinesas enfrentam igualmente
dificuldades do acesso ao mercado estrangeiro'®. O monopélio internacional
impede a sua participacdo no jogo e muitas praticas de anti-dumping sao fre-
guentemente utilizadas pelos seus parceiros comerciais contra os produtos chi-
neses. N&o ha duvida de que a China ndo sé deve melhorar o quadro juridico
interno em matéria da concorréncia, mas também participar mais activamente
na colaboragdo internacional, para gozar plenamente os beneficios da globalizago.

1 Queremos acrescentar aqui que € muito importante para as empresas nacionais ndo so
competirem com concorrentes estrangeiros no pais, mas também investirem no mercado
internacional, com a finalidade de aprender as experiéncias internacionais. Assim, as
empresas serdo mais incentivadas por terem interesses em comum do mercado interno e
do mercado internacional.
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2. Statu Quo do direito da concorréncia chinés

Né&o obstante a utilidade do direito da concorréncia, o statu quo da
legislagdo chinesa esta longe de ser satisfatorio. Para uma melhor compreensao
da insuficiéncia do quadro juridico, comegamos por apresentar sucintamente al-
gumas informac6es das caracteristicas do mercado chinés.

Para a maioria dos investidores estrangeiros, a primeira dificuldade
consiste em obter informacdes do mercado chinés® . Ha bastantes normas ad-
ministrativas e politicas governamentais que poderao impedir o mercado de for-
necer informacdes Uteis, ou seja, existem ainda elementos distorcidos que con-
fundem informacdes de mercado?: . Em outros casos, para exercerem negocios
comerciais, 0s investidores estrangeiros sentem ainda a falta da transparéncia, o
que poderd aumentar o custo de transaccao.

Por outro lado, as empresas de varias formas de propriedade na China
sédo tratadas diferentemente, sendo diferentes categorias de empresas submeti-
das a diferentes regimes de faléncia e de impostos de rendimento.

Mesmo que o nivel da concentracao industrial na China seja relativa-
mente baixo (20%)%, isto ndo quer dizer que ndo se encontre o problema do
monopdlio no mercado interno. Independente da tendéncia do monopolio das
empresas multinacionais no mercado chinés, o monopolio administrativo (o abu-
so do poder administrativo) € comum e carece de fundamento legal. Além disso,
o proteccionismo local também constitui um grande obstaculo a concorréncia leal.

2 Todos os participantes num mercado precisam de informagfes. Num mercado
competitivo, a relagdo entre o comprador e o vendedor é dindmica e constante. Uma
invencdo do produtor podera mudar a procura do consumidor, e a preferéncia do
consumidor, por sua vez, orienta actividades do produtor. A falta de informac&o de mercado
impede o acesso ao mercado e 0 empenhamento da empresa. O mercado em si fornece
muitas informac6es aos participantes. Se o pre¢o de um produto sobe, naturalmente, o
consumidor considera seu substituto, o produtor actual ou potencial podera ter consciéncia
de novas oportunidades de negécio. Se o preco do produto desce ou a preferéncia do
consumidor altera de um produto para o outro, facto este implica ao produtor que devera
reduzir a quantia da producdo daquele produto ou melhorar a sua qualidade.

2L Por exemplo, se um empréstimo bancério destinado a uma empresa néo é feito com base
na relacdo entre a oferta e a procura no mercado, mas sim com base numa autorizagao
administrativa, entdo as informacdes do mercado sdo distorcidas por outros factores.

22 Banco Mundial, (1994), Country study, China: o Desenvolvimento e a Regulacéo do
Mercado Interno, Washington, D.C., pp. 18; HOLDEN, John L., (1999), China’s
Modernization: the Role of Competition, disponivel em http://www.fas.harvard.edu/
~asiactr/MAS_032699.htm.
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A legislacdo interna na matéria da concorréncia comegou em Outubro
de 1980 quando o Conselho de Estado promulgou o Regulamento Provisorio
sobre a Promocao e a Protec¢do da Concorréncia Socialista?. Pela primei-
ravez, o papel da concorréncia de revigorar a economia, de satisfazer as neces-
sidades dos consumidores e de acelerar o desenvolvimento foi reconhecido.
Mesmo com evidentes limitacoes, este Regulamento teve uma importancia pro-
funda na legislacéo interna e promoveu também o estudo académico desta ma-
téria. Desde entdo, o direito da concorréncia tem atraido a atencdo de varias
regides e de departamentos de varios niveis.

Ao nivel da legislacao local, o primeiro regulamento local sobre 0 im-
pedimento dos actos da concorréncia desleal surgiu em 1985 na cidade de
Wuhan?*. Mais tarde, outros governos locais publicaram também regulamentos
temporérios contra a concorréncia desleal. Entretanto, alguns dispositivos destes
regulamentos ndo eram coincidentes com os dispositivos das leis econdémicas
entdo vigentes, ja que uma conduta poderia ter consequéncias juridicas distintas
segundo diferentes fontes do direito, na realidade. Ainda assim, estes regula-
mentos locais ndo foram executados efectivamente. Os ministérios ou departa-
mentos do governo central, por sua vez, fizeram numerosos regulamentos nos
anos oitenta do século XX para regular actividades econdmicas® . Ap6s a adop-
cao da politica de abertura, mas antes da introducéo da economia de mercado,
as normas administrativas e regras juridicas fragmentarias sobre a concorréncia
representavam uma experimentacdo primaria do mecanismo de mercado no
contexto da reforma econdémica interna. As técnicas da producdo legislativa, a
estrutura e o ambito da regulacéo encontravam muitas imperfeicoes. No entan-
to, as praticas da legislacdo local ganharam valiosas experiéncias para a unifor-
midade da legislacéo central do direito da concorréncia da China.

A primeira lei relacionada com a concorréncia da China, a Lei Contra
a Concorréncia Desleal (Law Against Unfair Competition), com 33 artigos,

Z LIU, Jianwen, CUI, Zhengjun, ed. (1997), Introducdo ao Direito da Concorréncia,
Wuhan, Editora Universidade de Wuhan, p. 41. O Regulamento considerava que havia
uma diferenca fundamental entre a concorréncia nos paises socialistas e a nos paises
capitalistas, porque a primeira existia com base na propriedade publica de produgdo, de
acordo com os planos estatais.

241 U, Jianwen, CUI, Zhengjun, ed. (1997), p. 44.

BLIU, Jianwen, CUI, Zhengjun, ed. (1997), p. 45. Designadamente, o conceito da concor-
réncia desleal e o conceito do monopélio eram estipulados pelas estas normas
regulamentadoras administrativas.
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entrou em vigor em 1 de Dezembro de 1993 e é executada fundamentalmente
pela Administracdo Nacional da Industria e Comércio do Estado e pelos outros
6rgdos administrativos® . O objectivo desta lei € incentivar e proteger a concor-
réncia justa, punir a concorréncia desleal e salvaguardar os interesses legitimos
dos empresarios e dos consumidores? . A publicidade enganosa, a revelacdo de
segredos comerciais, a elevagdo injustificada de precos por parte de especuladores,
a falsificacdo, o suborno comercial e a difamacé&o, entre outros, sdo considera-
dos pelo legislador. Numa economia de transi¢cdo como a China, as regras de
jogo no mercado ainda ndo foram estabelecidas plenamente, as empresas ou 0s
consumidores que sofreram prejuizos tém meios de tutela limitados, por isso, a
proibigao de praticar actos comerciais injustos por parte do Estado é imprescin-
divel para o estabelecimento do mercado concorrencial®.

Isto forga-nos a distinguir a relacéo entre a concorréncia desleal e 0
direito da concorréncia. Sera que € possivel afirmar simplesmente que a concor-
réncia desleal é uma parte integrante do direito da concorréncia®? O direito da
concorréncia proibe actos que prejudicam a concorréncia no mercado, que con-
duzem a reducdo de produgéo ou ao monopdlio de pregos, enquanto 0s actos
regulados pela Lei Contraa Concorréncia Desleal s&o ilicitos mesmo sem que se
considere seus impactos no mercado® .

% Designadamente, Administracdo da Qualidade e Supervisdo Técnica do Estado,
Escritdrio para Patentes do Estado, Ministério do Comércio, entre outros.

2" Viide o artigo 1° da Lei Contra a Concorréncia Desleal da Republica Popular da China.

28 Nos paises com economia de mercado pouca desenvolvida, a prioridade da constru-
cao do Direito da Concorréncia encontra-se geralmente na defesa da concorréncia leal. Ja
nos paises desenvolvidos, o papel da lei anti-monopolio € relativamente mais relevante.

2 ASCENSAO, José de Oliveira, (2002), p. 93, segundo o autor, num direito da concorréncia
poderiam ser integrados, sem que isto represente uma opcao definitiva, os seguintes aspec-
tos: as proibicdes de concorréncia (proibicGes legais e as obrigacbes negociais de ndo con-
corréncia), as préaticas restritivas da concorréncia (kartellrecht), a concorréncia desleal, o
direito das concentracdes de empresas (konzernrecht) e o direito industrial, ou pelo menos o
direito dos sinais distintivos do comércio. “Resta a orientacéo que consideramos correcta: a
concorréncia desleal € um sector de um amplo Direito da Concorréncia”, cfr. p. 85.

O direito comparado oferece-nos diversas modalidades, consoante diferentes entendi-
mentos da estrutura dos mercados e dos comportamentos dos agentes econdmicos.

% ASCENSAO, José de Oliveira, (2002). Na parte especial desta obra, o autor classificou
situaces diferentes da concorréncia desleal, sendo leséo de interesse de concorrentes,
leséo de interesses dos consumidores, lesdo do interesse colectivo no regular funciona-
mento do mercado.
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A Lei Contraa Concorréncia Desleal da China concentra-se principal-
mente na proteccao dos direitos da propriedade intelectual®* —*2. Onze compor-
tamentos anti-concorrenciais sdo enumerados no 2° capitulo desta lei, entre 0s
quais, sete tipos sdo praticas da concorréncia desleal® e quadro tipos dizem
respeito ao monopdlio* . Nesta lei podem encontrar-se alguns comportamentos
anti-concorrenciais nomeadamente, a fixacdo predatdria de precos (reducdes de
precos com finalidade restritiva da concorréncia)®, a venda sujeita a condigédo
injusta (por exemplo, venda-casada) e o monopdlio administrativo. E ainda im-
portante salientar que estes dispositivos ndo proibem comportamentos de mono-
polio exclusivo prejudiciais na China.

Apds apublicacdo da Lei Contraa Concorréncia Desleal, surgem mais
regulamentos locais ou normas regulamentadoras administrativas a fim de apli-
car efectivamente desta lei®.

% SONG, Bing, (1995), “Competition Policy in a Transitional Economy: the Case of China”,
Stanford Law Journal, vol. 31, pp. 387, 394, 400 ¢ 413.

32 por exemplo, o artigo 10° da respectiva lei define que os segredos comerciais sdo as
informacdes tecnolégicas ou comerciais confidenciais, protegidas pelos interessados, po-
dendo ser aplicaveis e rendiveis. Estipula ainda rigorosamente os actos ilicitos, incluindo:
(1) obter os segredos comerciais do titular através de furto, seducdo ou uso de outros
métodos ilegitimos; (2) divulgar, usar ou autorizar a aquisicdo dos segredos comerciais
através de processos ilicitos, como furto, seducdo, ameacas e outros; (3) abusar dos direi-
tos contra as praticas comerciais leais. Além disso, a Lei contraa Concorréncia Desleal tém
ainda disposicdes que punem os actos de contrafaccéo ou piratagem de marcas famosas.

% Designadamente, a imitacéo fraudulenta (arts. 5° e 219), a venda com prejuizo (art. 119),
as vendas com brindes imprdprios (arts. 13°e 26°), a publicidade enganosa (arts. 9° e 24°),
o suborno comercial (arts. 8° e 22°), a infraccdo de segredos comerciais (arts. 10°, 20° e 25°)
e adifamacdo (arts. 14°e 20°).

% Designadamente, 0 abuso de posicdo dominante (arts. 6° e 23°), 0 monopdlio adminis-
trativo (arts. 7° e 30°), os acordos restritivos (arts.11° e 15°) e a fusdo. Consultar ZHONG,
Mingzhao, ed., (2004), Do Direito da Concorréncia, Textbook Series for 21st Century,
Peuim, Higher Education Press, p. 87.

% Pode observar-se que a lei chinesa ndo impde que a venda tenha de ser realizada a
pre¢o superior ao custo, nos termos do artigo 11° a lei portuguesa ndo admite a venda
com prejuizo, no art. 3° do Decreto-Lei n.° 370/93, de 29 de Outubro, vide ASCENSAO,
José de Oliveira, (2002), p. 619.

% Ha mais de 25 provincias na China que promulgaram regras pormenorizadas da Lei
Contra a Concorréncia de 1993. Sobre os detalhes, ver LIU, Jianwen, CUI, Zhengjun,
ed.,(1997), p. 50.
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Entrou em vigor em 1 de Maio de 1998, a Lei de Precos da Republica
Popular da China, que estabelece dois mecanismos de controlo de pregos: a fixa-
cao de precos pelo governo e a orientacao de pregos pelo governo que podem ser
aplicadas nas seguintes situacdes: mercadorias que estdo intimamente ligadas com
avida do povo e o desenvolvimento da economia nacional, mercadorias raras e
escassas, mercadorias do monopolio natural, importantes servicos publicos e im-
portantes servigos de assisténcia social. Sobre os pre¢os ou a moldura de precos
dos ultimos trés tipos, a lei chinesa permite a participacéo do pablico na audién-
cia®. Com excepcao destas situacdes®, os precos de todos os produtos e servi-
¢os devem ser determinados pelo mercado. Além disso, todos os precos determi-
nados pelo mercado ficam sujeito a restricdo de macro controlo econdmico®. A
Lei de Precos proibe cartéis de fixacao de precos de mercadorias reajustadas pelo
mercado e permite a livre concorréncia nos precos da maioria das empresas® . H&
NUMErosos preceitos restritivos sobre a fixacdo de pre¢os anti-concorrenciais nes-
ta lei, sobretudo, a Lei de Precos aplica-se apenas a actos relacionados directa-
mente com precos, e 0s dispositivos sobre a fixa¢do predatdria de precos e a
discriminacéo de pregos podem ser utilizados contra 0 monopolio exclusivo.

Existem também disposic¢Ges noutras leis que se relacionam com a
area da concorréncia, por exemplo, a Lei de Concursos Publicos e de Adjudica-
cao de 2000 (Bid and Tender Law), a Lei sobre a Qualidade dos Produtos da
RPC e a Lei sobre a Proteccdo dos Direitos e Interesses dos Consumidores da
RPC. Em 2001, foram publicadas Regras sobre a Prevencao de Actividades

37 A Lei de Precos da China adopta disposicdes restritivas idénticas as praticas de fixagao
anti-concorrencial nas legislac6es dos paises OCDE.

% Geralmente, na China, os precos de cereais, produtos farmacéuticos, tabaco, publica-
¢Oes, agua, electricidade, carvao, gas e precos de servicos de interesses publicos séo
controlados ou orientados pelo governo.

% Nos termos do artigo 27° da Lei de Precos, “The government shall build a major
merchandise reserve system and establish a price regulation fund to control prices and
stabilize the market”. Além disso, no caso de emergéncia, compete o Conselho de Esta-
do adoptar medidas urgentes para controlar os precos e as taxas de juro.

40 Nos termos do artigo 14° da Lei de Precos, “Enterprises must not act whatsoever in the
following ways to conduct illegal price behaviors: cooperate with other enterprises to
control market prices to the detrimental impact of the lawful rights and interests of
their competitors or consumers”. A Lei de Precos delega poderes aos 6rgdos responsa-
veis adoptar medidas administrativas para impedir infrac¢fes, confiscar rendimentos
ilegais e impor coimas ou anular a licenga de negdécio do infractor, além disso, os consu-
midores que sofreram prejuizos ou outros concorrentes podem propor accoes civis soli-
citando indemnizacdes.
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destinadas a Divisdo Geografica do Mercado* . Mesmo que estes sejam impor-
tantes, é relevante saber que nenhuma lei ou nenhum regulamento proibe o mo-
nopdlio exclusivo.

O Regulamento Anti-Dumping e o Regulamento sobre Medidas de
Compensacédo da RPC (entradas em vigor em 1 de Janeiro de 2002), ambos
aprovados pelo Conselho de Estado em 31 de Outubro de 2001, revogaram 0s
velhos dispositivos que protegiam a industria nacional e reafirmaram o objectivo
legislativo da defesa da ordem do comércio externo e da concorréncia justa.

Numerosos sucessos tém sido conseguidos, embora haja um caminho
longo por decorrer. Tentaremos resumir alguns caracteres do quadro juridico
chinés vigente no &mbito da concorréncia, para perceber a sua diferenca em
relacdo aos paises mais desenvolvidos e as praticas internacionais.

Em primeiro lugar, trata-se do caracter do préprio sistema legislativo.
A actual legislacdo chinesa na &rea da concorréncia é uma mistura do modelo
uniforme e do modelo duplo*?. Mesmo que a lei de 1993 traga 0o nome de Lei
Contra a Concorréncia Desleal, hé regras contra concorrenciais e também re-
gras contra 0 abuso monopolista. Além disso, o legislador prestou mais atengdo
ao ambito dos direitos de propriedade intelectual e aos actos relacionados com a
“boa-fé” no mercado, mas néo ao inteiro mecanismo de mercado da concorrén-

“ Nos termos do artigo 3° deste Regulamento, “All forms of geographic market division
shall be forbidden. All activities conducted by any individual or unit with the purpose
of preventing the products or construction services of one region from entering the
local markets of another or vice versa shall be prohibited”.

42 ZHU, Yikun, (2003), Concise Chinese Law, Pequim, Law Press, pp. 245-6, LI1U, Jianwen,
CUI, Zhengjun, ed., (1997), pp. 8-10. Devido as diferencas existentes nos sistemas politicos
e economicos, no nivel de desenvolvimento e na tradi¢do da cultura juridica, os paises
adoptaram diferentes modelos legislativos para normalizar o sistema do direito da concor-
réncia. Nos paises da familia de common law, o sistema do direito da concorréncia é com-
posto pelas leis avulsas e jurisprudéncia. Cada lei avulsa ou diploma regulariza um determi-
nado ambito e aplica-se a respectiva area, a fonte do direito legislado serve-se como clau-
sulas generalizadas e a jurisprudéncia desempenha um papel particular. Nos paises da
familia romano-germanica, a codificacdo € uma forma principal para proteger e promover a
concorréncia e o papel de casos precedentes é menos significativo. Nestes paises, ha o
modelo duplo e o0 modelo uniforme. O primeiro refere-se que a concorréncia desleal e o
monopolio sdo regulados separadamente, a Alemanha, o Japéo, o Suico e a Coreia do Sul
sdo exemplos deste. AFranca e a Italia publicaram o Codigo Anti-Trust (anti-monopdlio), e
os dispositivos relacionados com a concorréncia desleal se encontram nos Cadigos Civis.
O segundo quer dizer que o0 monopolio, obstaculos a concorréncia, a concorréncia desleal
sdo regulados num cédigo, como por exemplo, a Australia e a Hungria.
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cia livre. Evidentemente, a propria Lei Contra a Concorréncia Desleal ndo é
suficiente para o bom funcionamento do mercado. Até agora, na China, ndo
existe uma lei anti-monopolio sistematizada e completa nem dispositivos que re-
gularizam o abuso da posicao dominante (isto particularmente sentido nos secto-
res de servicos publicos) e a fusdo de empresas, portanto, comportamentos anti-
concorrenciais e comportamentos restritivos da concorréncia ndo podem ser
impedidos efectivamente. Além do monopdlio econdmico, tais como os acordos
da concentracao horizontal e da integracéo vertical, 0 abuso da posi¢éo domi-
nante e outras préaticas restritivas da concorréncia, 0 monopdlio administrativo,
particularmente o proteccionismo local e o proteccionismo sectorial, que prejudi-
cam muito uma concorréncia saudavel, devem ser também considerados na fu-
tura legislacéo chinesa®, especialmente neste periodo de transi¢dao da economia
planificada para a economia de mercado**. Embora o nivel da concentragdo
industrial seja baixa na China, apds a adesdo a OMC, mais empresas
multinacionais podem entrar no mercado chinés através de fusdes ou de criacdo
de joint-venture, cooperativas com capitais estrangeiros e sociedades com capi-
tais exclusivos estrangeiros, portanto, empresas nacionais enfrentardo uma con-
corréncia mais intensa. Neste sentido, a elaboracéo da lei anti-monopdlio, como
resposta activa da globalizacdo econémica, ndo € uma medida preventiva ou
adiantada® , mas sim uma necessidade imperativa da reforma do sistema econé-
mico nacional e do funcionamento regular da economia de mercado.

43 Na Lei Contra a Concorréncia Desleal, encontram-se dois objectivos de monopélio
administrativo: a transacc¢do forcada e o bloqueio regional, nos termos dos artigos 7° e
30°. As disposicdes sobre 0 monopolio administrativo sdo bastante simples e os infractores
tém poucas responsabilidades legais. Deve sublinhar-se que segundo o artigo 30° desta
lei, a sangdo do monopdlio administrativo é apenas administrativa, os infractores ficardo
sujeitos a repreensdo. Por isso, 0 monopdlio administrativo somente recorrera a
responsabilidade administrativa, mas ndo a ac¢éo judicial.

4 A partir dos anos setenta do século XX, muitas economias de transi¢do na Europa tém
publicado leis anti-monopolio, por exemplo, a Jugoslavia promulgou a Lei Contraa Con-
corréncia Desleal e os Acordos de Monopdlio em 1974, a Hungria publicou a Lei sobre o
Impedimento de Actividades Irregulares em 1984, a Pol6nia promulgou a Lei Contra o
Monopolio da Economia Nacional em 1987.

4 Ha quem defenda que as empresas publicas da China nao estdo acostumadas a concor-
réncia de mercado, assim, 0 incentivo da sua vitalidade é mais importante do que a
limitacdo dos seus comportamentos; outras pessoas consideram que a escala das empre-
sas chinesas é relativamente pequena, estas empresas nao podem desenvolver vanta-
gens da economia de escala nem conseguir competir no mercado internacional, por
isso, a producdo legislativa na area do monopolio contradiz os beneficios da economia de
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Desde 1994 a China tem preparado a elaboracéo do projecto da Lei
Anti-monopdlio. A Comisséo Permanente do Congresso Nacional Popular ja anun-
ciou que o projecto desta lei seria deliberado em breve, provavelmente em 2006
Sabemos, entdo, que os legisladores chineses elaborardo uma Lei Anti-monopo6lio
separadamente da Lei Contra a Concorréncia Desleal ao invés da elaboracéo de
um Cadigo da Concorréncia onde se incorporariam todos os dispositivos relaciona-
dos com a concorréncia. Assim, precisa de tratar bem a relagdo complementar
entre a Lei Anti-monopolio e a Lei Contraa Concorréncia Desleal.

Em segundo lugar, trata-se da unificagdo do quadro juridico. Relativa-
mente ao direito da concorréncia, necessita-se a convergéncia entre todas as
fontes desta area bem como a harmonia entre o direito da concorréncia e outros
ramos de direito. O direito da concorréncia da China tem de ser unificado a nivel
nacional, isto &, todas as politicas concorrenciais e os estatutos administrativos
publicados pelo governo central ou pelos governos locais ndo devem contrariar
com as leis. Antes da entrada na OMC, aplicavam-se diferentes regras a empre-
sas publicas e privadas, a empresas com capitais nacionais e a empresas com
investimentos estrangeiros*’ . A auséncia da unificacdo juridica impossibilitou o
funcionamento regular da economia de mercado e a concorréncia justa por to-
dos os participantes. Agora, a China tem de assegurar a igualdade de oportuni-
dades no mercado segundo o principio da ndo discriminacdo da OMC, particu-
larmente, esforcando-se para eliminar o monopdlio estatal*®, local® e o sectorial®

escala. No entanto, ndo concordamos com estas opinides. A Lei Anti-monopdlio estabelece
e defende mecanismos do mercado e o facto de haver grandes empresas ndo constitui o
objecto da regulacédo da Lei Anti-monopolio. Sobre uma posicao idéntica com a nossa,
ver também ZHONG, Mingzhao, ed., (2004), pp.216-7.

% Em 22 de Abril de 2005, teve lugar a Conferéncia Sino-Europeia sobre Politicas
Concorrenciais em Pequim, na qual a vice ministra do comércio da China informou que
provavelmente a Lei Anti-monop6lio da China poderia ser aprovada em 2006. Informa-
¢Oes disponiveis no site de China Daily do mesmo dia.

47 Por exemplo, comparadas com as empresas privadas, as empresas estatais tém maior facili-
dade em obter apoios dos bancos comerciais do Estado; quanto ao regime fiscal, as empresas
com investimentos estrangeiros gozam de taxas de imposto preferenciais e outros numerosos
tratamentos favoraveis; as empresas de diferentes regiGes ndo podem concorrer nas mesmas
condicdes, aquelas localizadas na zona litoral e nas Zonas Econdmicas Especiais gozam de
numerosas facilidades, tais como, taxas de imposto de rendimento mais baixa, a livre movi-
mentacdo de moedas estrangeiras, total isen¢do de impostos aduaneiros como qualquer
outro tributo para importagao, exportagao, fabrico e montagem de equipamento.

“8 Por exemplo, antes da entrada na OMC, o petréleo era monopolizado pela Sinopec, uma
empresa estatal, e todos 0s postos de gasolina na China eram operados pela Sinopec.
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que contradizem a livre concorréncia. Além disso, a produgdo legislativa unifor-
me na area da concorréncia deve ser realizada segundo a orientacdo da Lei
sobre a Legislagdo de 2000.

Geralmente, o direito da concorréncia aplica-se a todas as areas eco-
némicas e esta ligado estreitamente com outras leis da vizinhanga, podendo con-
correr com as mesmas®! . Existem também quadros juridicos especificos de cer-
tos ramos de servigos. Assim, torna-se indispensavel uma harmonizagdo entre o
direito da concorréncia e aqueles sistemas reguladores®?. O facto de que as
empresas ficam sujeitas as regras de precos e de volume de producédo ndo impli-
caa isen¢do de normas proibitivas dos actos anti-concorrenciais. Mesmo que 0s
organismos de supervisdo sectorial sejam competentes para restringir comporta-
mentos anti-concorrenciais ou desleais, ¢ bom que as empresas se submetam ao
direito da concorréncia. A excluséo de responsabilidade de certos sectores ou de
certas empresas através da producdo legislativa podera causar muitos proble-
mas®?, e assim dificultard a harmonia entre o direito da concorréncia e outros

Agora, varias empresas estrangeiras podem entrar no mercado chinés para fornecer este
tipo de servico.

490 proteccionismo local na China constitui um grande obstaculo a livre concorréncia.
Muitas medidas administrativas eram utilizadas para dificultar o acesso ao mercado local.
2 Quer dizer, num ramo da actividade econémica, existe somente um operador. Na China,
por muito tempo, nos sectores de telecomunicac@es, de transporte e de outros servigos

publicos ndo havia lugar a concorréncia.

51 Os exemplos séo a Lei sobre a Proteccdo dos Direitos e Interesses dos Consumidores, a Lei
sobre a Qualidade dos Produtos, as leis dos direitos da propriedade intelectual, a Lei de
Higiene Alimentar, a Lei do Comércio Externo, a Lei sobre a Publicidade da RPC, entre outras.

Avrelacdo entre o direito da concorréncia e o direito administrativo ja é mais complexa. A
execucdo efectiva do direito da concorréncia depende da colaboracdo de 6rgaos admi-
nistrativos e o direito da concorréncia p&e limites ao exercicio do poder executivo e impde
0 monopdlio administrativo.

A responsabilidade penal constitui uma das responsabilidades legais do direito da con-
corréncia.

Sobrea rel~a<;éo entre a concorréncia desleal e outros ramos de direito, consultar também
ASCENSADO, José de Oliveira, (2002), pp. 65-85.

52 Nomeadamente, a relacéo entre o direito da concorréncia e a Lei das Telecomunica-
cOes, a Lei de Energias, entre outras.

5 A Lei das Telecomunicag@es da China exclui algumas empresas da aplicagdo da Lei
Contra a Concorréncia Desleal.
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quadros juridicos especificos. Na realidade, os organismos de supervisao sectorial
ndo devem possuir poderes absolutos de aplica¢do do direito da concorréncia®.

Por fim, necessita um 6rgédo de execucdo independente, exclusivo e
competente (Autoridade Nacional da Concorréncia Independente) para realizar
efectivamente os objectivos do direito da concorréncia, visto que actualmente a
Comisséo para o Desenvolvimento, Reforma e Planeamento do Estado (de nivel
ministerial, supervisiona cartéis), a Administracdo Nacional da Industria e Co-
mércio do Estado (supervisiona monopdlios) e o Ministério do Comércio (super-
visiona fus@es) sao 0s 6rgdos de execucdo das normas juridicas concorrenciais.
Muitas vezes, a regulacdo tem sido afectada pelos factores humanos e falta a
transparéncia no processo de deciséo.

3. Referéncias dos Estados Unidos da América e da Unido Europeia

O primeiro sistema do direito da concorréncia, com o objectivo de cons-
tranger actividades anti-concorrenciais de grandes trusts, surgiu nos Estados
Unidos da América, com a publicagdo de Sherman Act em 1890%. Durante
largo tempo, segundo o chamado “structural model” dos EUA®, as pequenas e
médias empresas eram protegidas pela legislacdo americana na competicdo com
0s grandes concorrentes. A partir dos anos oitenta do século XX, no entanto, a

% OECD, (2002), China in the World Economy: the Domestic Policy Challenges-Synthesis
Report, edicdo chinesa publicada pelo Editora da Universidade de Tsing Hua em 2004,
Pequim, p. 353.

%5 Por exiguidade de espago, 0 nosso objectivo aqui € descrever muito sucintamente o
direito da concorréncia dos EUA e da Europa, para procurar explicar o encaixe da produ-
cdo legislativa chinesa.

Sobre uma apresentacdo completa sobre o desenvolvimento do direito da concorréncia
nos EUA, consultar KOVACIC, William & SHAPIRO, Carl, (2000), “Antitrust Policy: A
Century of Economic and Legal Thinking”, Journal of Economic Perspective, vol. 43,
GERBER, David J., (2002), Constructing Competition Law in China: The Potential Value
of European and U.S. Experience, trabalho apresentado na conferéncia “Competition
Law and Economic Development” em Pequim, organizada pela Academia Chinesa das
Ciéncias Sociais, “(Sherman Act) contained extremely general language and failed to
provide guidance as to the goals to be used in interpreting it. In addition, the Sherman
Act did not create new institutions, procedures, or methods to apply the law. The
Statute provided for government and private lawsuits to enforce it. Private lawsuits
were encouraged by providing treble damage awards for successful plaintiffs”.

% Vide as 1% e 22 seccdo do Sherman Act.
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eficiéncia econdmica tornou-se o ponto-chave da politica concorrencial, ou seja,
0 centro da proteccdo era no sentido de concorréncia ao invés do excessivo
abuso de concorréncia. Isto implica uma mudanca dos objectivos legislativos do
direito da concorréncia dos EUA: um mercado com alta concentragdo industrial
por si ndo esté errado e o nivel equilibrado da concentragdo poderé levar a
maximizagao de beneficios da economia de escala. Portanto, nos EUA, o pensa-
mento dominante sobre a restricdo de monopolio é a orientacdo pelo mercado e
areducdo da intervencdo governamental.

Tendo em conta a posi¢ao adoptada, os 6rgdos de aplicagao do direito
da concorréncia nos EUA (Federal Trade Commission e Justice Department
Antitrust Division) terdo menos probabilidade de considerar a aquisicao e mergers
(principalmente regulados por Clayton Act) como actos anti-concorrenciais, se
comparados com as praticas de outras partes do mundo® .

O Sherman Act dispde que “every contract, combination, or con-
spiracy that restrains trade or commerce among the states, or with foreign
nations, is illegal and that every person who monopolizes, or attempts to
monopolize is guilty of a felony”®8. O Clayton Act tem como objectivo
aperfeicoar os dispositivos do Sherman Act® e é aplicavel aos mergers com
efeitos imediatos anti-concorrenciais ou com a possibilidade, no futuro, de reduzir
substancialmente a concorréncia® .

Nos EUA, a operacéo do actual sistema do direito da concorréncia
depende largamente dos tribunais. Nas accOes, cada parte tem direitos conside-
raveis relativamente a revelacao de informacdes, isto €, uma das partes pode
requerer a outra parte ou ao terceiro qualquer informacao que seja possivel de
ser admitida como prova. A abundancia de informac6es podera influenciar os
juizes na avaliagdo de alegacgdes dos factos e na criagdo de doutrinas baseando-
se nos factos especificos. Portanto, os litigios relativos ao direito da concorrén-
cianos EUA sdo muito complexos e caros®:.

5 \lide GERBER, David J., (2002).
% \fide GERBER, David J., (2002).

% ZHONG, Mingzhao, ed., (2004), p. 33, o autor introduziu detalhadamente as disposi-
¢Oes suplementares do Clayton Act.

% Vide GERBER, David J., (2002).

61 Sobre a perspectiva comparativa, ver GERBER, David J., (1986), “Extraterritorial
Discovery and the Conflict of Procedural System: Germany and the United States”, vol.
34, American Journal of Comparative Law, p. 745.
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A Europa também tem experiéncias ricas sobre o direito da concor-
réncia®. Os principios orientadores da producdo legislativa centravam nas di-
versas questdes consoante cada contexto historico e social. Antes da Segunda
Guerra Mundial, o direito europeu da concorréncia caracterizava-se como o
“modelo de controlo administrativo™®. Semelhante ao contexto do nascimento
do Sherman Act nos EUA, o objectivo principal da produgdo legislativa europeia
daquela época era controlar a capacidade das grandes corporagdes no sentido
de ndo distorcer a concorréncia nem prejudicar interesses dos consumidores e
dos concorrentes mais fracos. Aos 6rgaos administrativos eram delegados pode-
res bastantes para agir e apoiar a realizag@o deste objectivo. No periodo entre o
termo da segunda Guerra Mundial e a criacdo da Comunidade Econdmica
Europeia, muitos paises europeus reconheceram o papel do direito da concor-
réncia como uma via importante para incentivar a vitalidade econémica, reduzir
0 antagonismo mutuo e restabelecer a liberdade, isto €, alem da consideracéo da
eficiéncia econdmica, a defesa da transaccao justa e da justica social e a relacéo
entre a economia e a sociedade também foram tidos em conta®. Entretanto, a
efectividade do direito da concorréncia na maioria dos paises europeus era ainda
bastante limitada® . A publicacéo da lei concorrencial alema em 1957 marcou a
época do novo pensamento do direito europeu da concorréncia: a liberdade eco-
nomica e a concorréncia eram fontes da prosperidade e a liberdade politicae o
quadro juridico adequado asseguravam o funcionamento da economia de merca-
do bem como interesses sociais® . Além disso, considerava que o direito da con-

2\/ide GERBER, David J., (2002). O autor recordou a evolugao do direito da concorréncia
da Alemanha.

8 GERBER, David J., (2002).

% MONCADA, Luis S. Cabral de, (2003), p. 407, “A defesa da concorréncia, para além de
se justificar por raz8es econémicas, maior crescimento e mais racional distribuicdo, como
jase viu, justifica-se de igual modo por motivos politicos e sociolégicos”.

% GERBER, David J., (2002), “In most of these systems, however, competition law was
embedded in economic regulatory framework that impeded its effectiveness and it was
seldom supported by significant economic, political, or intellectual resources. As a
result, these systems remained a rather marginal component of general economic policy,
and some have only gradually developed beyond that point™.

% CAMPOS, Jodo Luiz Mota de, (2004), Manuel de Direito Comunitario, 4? edicdo,
Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, p. 603, “Exactamente porque importa acautelar
o0s interesses legitimos de todos os agentes econémicos, a concorréncia no seio do
mercado comum europeu ndo pode ser uma competicao selvagem em que impere a lei do
mais forte; antes uma concorréncia leal, conforme as regras definidas no interesse de to-
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corréncia somente poderia atingir tal objectivo de acordo com principios e proce-
dimentos judiciais ao invés de com simples prescri¢cdes administrativas.

O direito da concorréncia da Uni&o Europeia remonta ao Tratado de
Roma de 1958°. As novas tarefas do direito da concorréncia seriam a elimina-
¢ao de barreiras ao comércio existentes nas fronteiras nacionais e a criacdo de
condi¢des favoraveis para um mercado europeu comum e uniforme mais atrac-
tivo e competitivo. Desde entdo, o primado do direito comunitério faz com que 0s
paises membros reforcem a producdo legislativa nacional desta area e alinhem
0s seus quadros juridicos com o direito da concorréncia da Unido Europeia®.

As fontes do direito da concorréncia da Unido Europeia incluem dispo-
sitivos concorrenciais do Tratado da UE, quer gerais quer substanciais e proces-
suais, regulamentos e directivas, decisdes, outros comunicados e jurisprudéncia,
bem como tratados internacionais em que a Unido Europeia € parte contratante.
As regras concorrenciais encontram-se previstas principalmente no Tratado de
Roma® . Comparado com as leis concorrenciais americanas, o direito comunita-
rio da concorréncia presta mais atencdo ao abuso da posi¢do dominante do que
a prevencdo da concentragdo estrutural (designado assim por behaviral model).
O artigo 81° tem um objectivo semelhante ao do Sherman Act, proibe todos os
acordos e todas as praticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar o
comércio entre os Estados-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impe-
dir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado comum. O artigo 82°, idénti-

das as partes envolvidas: o mercado comum europeu obedece, certamente, ao principio
laissez passer, mas ndo consente o laissez faire socialmente irresponsavel”.

67 Sobre uma apresentagdo sistematizada sobre o direito da concorréncia da Unido
Europeia em lingua chinesa, ver RUAN, Fangmin, (1998), Pequim, Editora Universidade
Chinesa da Ciéncia Politica e de Direito. As obras sobre o direito comunitario da concor-
réncia sao por exemplo, WHISH, Richard, (1993), Competition Law, London, Buttworth
& Co Publisher Ltd, KORAH, Volentin, (1994), An Introduction Guide to EC Competition
Law and Practice, London, Sweet & Maxwell. Especialmente, ver CAMPOS, Jodo Luiz
Mota de, (2004), pp. 603-46.

68 Sobre a evolugdo a regulacéo da concorréncia desleal em Portugal, ver as referéncias
em ASCENSAO, José de Oliveira, (2002), pp.19-41. do monopdlio contradiz os beneficios
da economia de escala. No entanto, ndo concordamos com estas opinides. A Lei Anti-
monopolio estabelece e defende mecanismos do mercado e o facto de haver grandes
empresas nao constitui o objecto da regulacéo da Lei Anti-monopélio. Sobre uma posi-
¢éo idéntica com a nossa, ver também ZHONG, Mingzhao, ed., (2004), pp.216-7.

8 SINGHAM, Shanker A., (1998), “Symposium Article Shaping Competition Policy in the
Americas Scope for Transatlantic Cooperation?” vol. 24, Brook. Journal of International
Law, p. 363.
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co aos objectivos do Clayton Act, proibe o abuso da posi¢do dominante através
de condices de transaccdo nao equitativas, fixacao de precos, reducao da pro-
ducdo, venda vinculada & compra de outro produto e dumping. “O artigo 81° diz
respeito a comportamentos de cartelizacdo: acordos entre empresas. O artigo
82°, semelhante nas préticas, s6 difere do anterior por respeitar a comportamen-
tos unilaterais —empresas em posicao dominante num dado mercado”™.

Semelhante a prética dos tribunais nos EUA, na Unido Europeia, 0
ambito de aplicacdo no espaco do direito comunitario da concorréncia tem efei-
tos extra territoriais™ .

A reforma do direito europeu da concorréncia teve inicio em 1999,
com o Livro Branco sobre a Modernizacéo das Regras de Aplicacéo dos Artigos
81°e 82° do Tratado UE. As regras da concorréncia na Unido Europeia sofre-
ram uma alteracgdo substancial em consequéncia da aplicacdo, a partir de 1 de
Maio de 2004, do Regulamento 1/2003, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a
execucéo das regras de concorréncia, e do Regulamento 139/2004, de 20 de
Janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragcdes de empresas’™. As alte-
ragOes introduzidas proporcionaram um ambiente de menor burocracia e de maior
igualdade das condi¢des da concorréncia no mercado Unico europeu e reduziram
a intervencao da Comissdo aos casos com impacto econémico significativo (a
descentralizacdo da aplicacdo pela Comissao)”. O direito comunitario da con-
corréncia passa a ser aplicado com o direito nacional, o que requer a coordena-
cdo entre as autoridades nacionais em matéria de concorréncia e a autoridade
central de concorréncia da Unido Europeia, formando, deste modo, a Rede
Europeia da Concorréncia™. O Tribunal de Justica fiscaliza a actividade da Co-

MATEUS, Abel M., (2004), A Nova Politica da Concorréncia Comunitaria: Quais as
suas implicacdes para os tribunais? Ver www.autoridadedaconcorrencia.pt/vimages/
ericeira_13Maio.pdf.

" RUAN, Fangmin, (1998), pp. 71-8.

20 Regulamento 1/2003 aplica as principais disposi¢des de concorréncia do Tratado da
Unido Europeia, concretamente os artigos 81° e 82°. O Regulamento 139/2004 aplica-se as
fusBes e aquisi¢cBes com repercussdes na Unido.

8 Deixaram de existir procedimentos de notificagdo morosos, segundo o Relatério Geral
da Europa de 2004. Ver ainda MARQUES, Maria Manuel Leitdo, (2002), Um Curso de
Direito da Concorréncia, Coimbra Editora, Coimbra, pp.64-7.

™ Aautoridade europeia e os tribunais nacionais tém uma responsabilidade acrescida
quanto a vigilancia reforgada do respeito das regras de concorréncia. Para facilitar a realiza-
¢ao deste objectivo, necessita a troca de informacgdes entre as diversas instituicfes. Quan-
do a Comissédo inicia um procedimento, as autoridades dos paises membros deixam de se
responsabilizar. Além disso, a Comissdo Europeia compromete-se a consultar a autorida -
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missdo, apreciando as suas decisdes que fixem coimas ou sangdes pecuniarias
compulsorias. Pode-se ver, assim, que a Comissao e os tribunais europeus con-
tinuam a desempenhar um papel importante do quadro juridico da concorréncia.

4. Aplicabilidade na China
4.1 Experiéncias que se encaixam a situacao nacional da China

No mundo em globalizag&o, a China pode usar como referéncia as expe-
riéncias valiosas dos paises mais desenvolvidos cujo direito da concorréncia pare-
ce mais maduro e completo. Claro, a recepgao de institui¢des juridicas estrangei-
ras depende sempre do ambiente politico e econémico do pais recipiente, nomea-
damente, se certas instituicdes juridicas ou regimes importados funcionam bem ou
se novas instituicdes transplantadas estdo em harmonia com a sistema juridico
actual em conjunto. Mesmo que sejam Uteis e benéficas, as experiéncias estran-
geiras merecem a nossa atencao no sentido de encaixar a situacao da China.

Perante as experiéncias do direito da concorréncia dos EUA e da Unido
Europeia, a corrente principal do legislador chinés vai no sentido de que a China
e a Unido Europeia possuem algumas semelhancas™.

O direito da concorréncia dos EUA baseia-se no sistema de common
law. Do ponto de vista econdémico, historicamente, ndo existia o sistema da pro-

de nacional referida antes de iniciar o procedimento. Por outro lado, quando uma
autoridade de concorréncia de um Estado-Membro ou a Comisséo receber uma queixa
relativa a um acordo, decisdo de associagdo de empresas ou pratica concertada que esta
a ser, ou ja foi, tratada por outra autoridade de concorréncia, pode suspender o
procedimento ou rejeitar a queixa. No que respeita a cooperagao que deve existir entre as
autoridades europeias de concorréncia - incluindo a Comisséo - e os Tribunais nacionais,
o regulamento 1/2003 dispe que estes Ultimos podem solicitar a Comissdo a comunicagao
de informagdes na sua posse, ou a emissao de um parecer sobre questfes relativas a
aplicagdo das regras comunitérias da concorréncia. Por outro lado, os Estados-Membros
comprometem-se a transmitir a Comissédo copias de todas as sentengas pronunciadas
pelos Tribunais nacionais em aplicacéo dos artigos 81.° ou 82.° do Tratado. O regulamento
1/2003 prevé também a possibilidade de a Comisséo e as autoridades de concorréncia
dos Estados-Membros formularem observagdes escritas ou orais perante os 0rgéaos
jurisdicionais nacionais. Estas informagdes sdo disponiveis em site oficial da Unido
Europeia. Consultar também MATEUS, Abel M., (2004), Direito e Politica da
Concorréncia: uma area prioritdria para Portugal, disponivel em
www.autoridadedaconcorrencia.pt.

™ Consular GERBER, David J., (2002).
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priedade publica de grande dimensdo nos EUA e 0 seu sistema econdémico tinha
raiz na livre economia de mercado, ou seja, o direito da concorréncia nasce de
inspiracéo liberal nos EUA. Na China, o processo da concorréncia e os valores
com ela relacionados ainda se estdo formar. Do ponto de vista politico, os EUA
é um pais federal onde tanto o governo federal e como 0s governos estaduais
exercem a competéncia de regulacdo. No caso chinés, mesmo que os poderes
locais tenham grande autonomia, o sistema unitario caracteriza-se pelo centralismo.
O funcionamento do direito da concorréncia nos EUA depende primariamente
do papel judicial. Comparando as vias judicias, na China, 0 modelo administrativo
de investigac&o e de aplicagao parece mais eficaz. Além disso, tendo em conta a
actualidade chinesa, o pedido judicial de indemnizacéo de trés ordens de danos
ndo é muito realista num pais em vias de desenvolvimento. Os objectivos
legislativos do direito da concorréncia norte-americano salientam a eficiéncia
econOmica e a proteccao do bem-estar dos consumidores, enquanto os objecti-
vos legislativos do direito chinés sdo mais diversos, além das raz6es econémicas.

Jana Unido Europeia, o direito legislado da concorréncia, que € mais
completo, baseia-se na familia Romano-Germanica. E facultado & Comissio
Europeia— drgao central de supervisao dos Estados-Membros — aplicar os dispo-
sitivos legais. A China tem também um sistema juridico fundamentado na
codificacdo e uma tradigdo politica da centralizagdo™ . Os objectivos legislativos
do direito da concorréncia comunitario sobre a promocdo do mercado comum, a
defesa da justica social, para além da protec¢do dos direitos dos consumidores séo
proveitosos para a China. Na Unido Europeia, hd uma grande diversidade dos
sistemas politicos e juridicos, e as vezes, o proteccionismo encontrado nas industri-
as nacionais por parte dos seus membros é semelhante ao proteccionismo local
que existe na China. Além disso, 0 monopdlio das empresas estatais na Europa é
mais universal do que nos EUA, o que se assemelha bastante com a situagéo
actual chinesa. Para o legislador chinés que esta ansioso por aprender com expe-
riéncias mundiais, poderdo ser Uteis 0s dispositivos positivistas do direito europeu
da concorréncia, quer as normas proibitivas ou autorizadoras, quer a jurisprudéncia
muito bem elaborada sobre a interdigdo do abuso de posi¢cdo dominante.

4.2 Questbes que merecem a atencao no processo da legislagdo interna

O processo da legislagéo interna do direito da concorréncia tem sido

® MARQUES, Maria Manuel Leitao, (2002), p. 64, “A aplicagdo do direito da concorréncia:
da centralizago a descentralizacéo”.
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levado por diante pelo mecanismo de mercado e pelas exigéncias da integracao
mundial. O papel regulador do direito econémico consiste em aumentar a
competitividade da economia nacional. Para a China, um pais de transi¢éo cuja
economia ainda ndo esté desenvolvida, os maiores desafios s&o livrar-se do atra-
so econdmico e realizar a industrializagao, o que se diferencia muito das situa-
cOes dos paises mais desenvolvidos, onde se encontra a falha do mercado ou a
falha da intervencéo publica. Por isso, a premissa da legislacdo econémica da
China baseia-se na propria situacéo nacional. De igual forma, outra filosofia do
direito econdémico consiste na justica essencial. No &mbito do direito civil e do
direito comercial, 0s pontos-chave s&o os principios da boa-fé, da voluntariedade
e da autonomia privada. O direito econémico tem a responsabilidade propria de
preocupar-se com a igualdade e a justica. Trata-se ndo s6 da justica formal em
termos de acesso de oportunidades na concorréncia, mas também a justica ma-
terial em termos de forca e capacidade de diversos sujeitos econémicos,
designadamente, o Estado por um lado, assume a tarefa supervisora, regulando o
monopolio e a concorréncia desleal, restaurando e defendendo a competitividade
da parte de que sofreu o prejuizo e salvaguardando interesses dos consumidores,
por outro lado, desempenha o papel incentivador, suportando e reforcando a
competitividade das pequenas e médias empresas.

Jaanivel internacional, os acordos multinacionais da OMC criam cri-
térios extrinsecos para a relacdo entre o Estado e o mercado. Isto €, todos 0s
membros seguiram as mesmas regras, a fim de realizar a integragdo economica.
Enguanto defendem os interesses nacionais, devem levar em consideragéo 0s
interesses dos outros membros’’. Perante o desenvolvimento da globalizacao
econdmica, os acordos da OMC ndo apenas se interessam por medidas
transfronteiricas, mas também a legislac&o interna e a decisao interna, ndo so as
barreiras ao comércio mas também barreiras ao acesso de mercado, ndo s6 o
livre-cambismo mas também a liberalizacdo dos factores, ndo sé questdes co-

" As regras concorrenciais do GATT pretendem criar um ambiente internacional favoravel
a competicdo justa, procurando regular comportamentos dos Estados-Membros e dos
governos. Além disso, sdo estabelecidas expressamente medidas sancionarias de
comportamentos anti-concorrenciais, tais como o dumping e subvencdes. Muitos
dispositivos do Acordo Geral sobre o Comércio de servigos e anexos (GATS) e do Acordo
sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio
(TRIPS) regulam directamente comportamentos das empresas. Os mais novos topicos de
negociagdo da OMC incluem investimentos, politicas concorrenciais, 0 comércio e o
padrao laboral, o comércio e o padrao ambiental, 0 comércio electrénico, a compra publica,
entre outros. Pode-se ver que tudo esta relacionado com a concorréncia internacional.
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merciais mas também questdes econdmicos e sociais™. Naturalmente, a legisla-
cao chinesa deve estar de acordo com as regras internacionais.

Tendo em conta as exigéncias intrinsecas e extrinsecas, 0s seguintes
principios basicos devem ser pedras fundamentais legislativas do direito da con-
corréncia chinés: o principio de concorréncia justa, o principio de ndo discrimina-
¢ao™, o principio da transparéncia®, o principio da introdugéo da concorréncia
para reformar o regime econémico, entre outros.

Actualmente, a tarefa principal é a elaboracéo do projecto da Lei Anti-
Monopolio®. A legislacdo chinesa desta area comegou muito tarde, mas por
outro lado, o legislador interno pode aprender as experiéncias internacionais mais
avancadas e incorporar novas ideias e instituigdes.

Os seguintes pontos ndo podem ser esquecidos. Em primeiro lugar, no
contexto da globalizagdo economica, cada vez mais mercados internos tornam-se
partes integrantes do mercado global. Num mercado interno, a existéncia da alta
concentracao industrial ou do monopdlio por si proprio ndo deve ser considerada
ilegal®, alias, aquelas fusdes que sdo favoraveis a economia de escala ndo devem

8 Sobre as imperfeigdes do sistema da OMC na matéria de politicas concorrenciais, vide
HOEKMAN, Bernard & MAVROIDIS, P.C., (1994), “Competition, Competition Policy and
the GATT”, World Economy, vol.17, pp.121-50, HOEKMAN, Bernard, M. KOSTECKI,
Michel M, (1998), The Political Economy of the World Trading System — From GATT to
WTO, (edi¢do chinesa), Law Press, Pequim, p. 265.

™ Na China, as condicOes preferenciais concedidas as empresas privadas, tais como o
investimento de risco, a operagao de empréstimo, o financiamento, os impostos, sd0 menos
favoraveis do que as condi¢Ges concedidas para empreendimentos com investimento es-
trangeiro. Trata-se um tratamento nacional excessivo, que néo viola o pacto da OMC, mas
constitui uma concorréncia injusta para as empresas de investimentos internos.

8 O principio da transparéncia é estipulado no artigo 10° do GATT, e no artigo 3° do
GATS, entre outros. Recorde-se também dos compromissos do governo chinés da ade-
sdoa OMC.

8 ZHANG, Lei, (2005), New Trends in Recent Chinese Economic Legislation, trabalho
apresentado no seminario sobre “A Integragdo Econdmica Europeia e os Acordos CEPA”,
Macau. O autor teve acesso do anteprojecto da Lei Anti-monopélio da PRC. Transcreve-
mos a estrutura deste anteprojecto que contém 8 capitulos, sendo: “General Principles,
Preclude Restrictive Agreement, Prohibits Abuse of Dominant Position in the Market,
Control on Acquisition, Prohibits Administrative Monopoly, Anti-monopoly
Investigation, Legal Liability, Supplementary Provisions”.

8 ZHANG, Lei, (2005), nos termos do artigo 3° do Anteprojecto desta Lei, “The
monopolistic activity refers to those activities which preclude or restrict competition,
damage consumer rights, and impair the public interests of the society. Monopolistic
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ser prejudicadas. Somente certas praticas poderdo ser excluidas por lei®, nomea-
damente, comportamentos de cartelizacao (acordos entre empresas) e comporta-
mentos unilaterais do abuso da posi¢ao dominante, visto que na auséncia de gran-
des dificuldades do acesso ao mercado, a posi¢do dominante no mercado interno
tem carécter temporario. Mesmo que haja 0 monopolio no mercado internacional,
isso deve ser resolvido atraves das regras internacionais anti-monopolistas. Os
problemas estruturais de alguns mercados especificos (como por exemplo, merca-
dorias, servigos e tecnologias especificos) dependem largamente do mercado em
si, a funcdo da legislacéo é eliminar obstaculos do acesso aos mercados especifi-
cos e ndo desfazer as empresas da posi¢do dominante. Em segundo lugar, tanto o
monopdlio natural (por exemplo, fornecimento de energia eléctrica, telecomunica-
¢Oes, transporte ferroviario, gas natural, etc.)®, como o monopolio administrati-
vo® devem ser regulados, devendo o direito da concorréncia atacar o proteccio-
nismo local. Em terceiro lugar, a futura Lei Anti-Monopdlio podera ser aplicavel
fora do territdrio chinés (Effects Doctrine)®, para se aproximar as regras inter-
nacionais e defender os interesses das empresas nacionais.

activity includes (1) business dealers” activity of collusion; (2) business dealers
activity of abusing market position; (3) business dealers” acquisitions which may
preclude or restrict competition; (4) government and its subordinate agency’s activities
which may abuse administrative power or preclude or restrict competition”.

8 Trata-se do modelo legislativo da Unido Europeia, nomeadamente os artigos 81° e 82 do
Tratado da CE e ndo do modelo estrutural norte-americano (seccdes 1 e 2 do Sherman Act).
8 Antes de mais nada, deve existir uma linha clara entre a fungéo governamental e a gestdo
empresarial. A seguir, os sectores de infra-estruturas devem ser regulados através das
regras concorrenciais, designadamente, a regulacdo publica estandardiza os precos dos
produtos do monopdlio natural e salvaguardam os interesses publicos. Além disso, a
criacdo de um 6rgdo governamental independente no sentido de fiscalizar a reforma é
também necesséria.

Na China, por exemplo, no sector de energia eléctrica, a Empresa Estatal de Energia Eléctri-
ca separou-se do governo em 1998, foi dissolvido ao mesmo tempo o Ministério da Indis-
tria Eléctrica. No ano seguinte, o0 Conselho de Estado aprovou o plano da separacgéo entre
a producdo eléctrica e a transmissao e a distribuicdo eléctrica. Os precos sdo fixados pela
Comissdo para 0 Desenvolvimento, Reforma e Planeamento do Estado. Até 2000, os inves-
timentos estrangeiros neste sector ja atingiu 10%. Cfr. OECD, (2002), pp. 358-9.

8 ZHANG, Lei, (2005), ha quatro artigos do Anteprojecto que envolvem o monopolio
administrativo, sendo “Compulsory Transaction, Restriction on Market Access,
Compulsory Competition Restriction, Other unreasonable administrative regulations
that restrict competition”. Ainda, segundo o Anteprojecto, 0s actos administrativos
concretos sdo sujeitos a revisdo judicial.

8 Q effect doctrine foi estabelecido em 1911 nos EUA (United States versus American
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4.3 Reforgo da cooperacdo internacional

Ao longo da globalizagdo econdmica, as politicas concorrenciais e 0
direito da concorréncia ndo sdo apenas questdes internas, pelo contrario, tor-
nam-se condi¢cfes necessarias da competitividade internacional. As
dissemelhancas do direito positivo e da execucado da lei constituem obstaculos a
internacionalizacéo das regras internacionais. A imperfeicéo das regras da OMC
revela-se a seguinte: a nivel multinacional, a OMC ndo exige que cada Estado-
Membro tenha politicas da concorréncia; actualmente, os comportamentos anti-
concorrenciais das empresas multinacionais ndo sao controlados pelas politicas
do comércio reguladas pelas regras da OMC; os comportamentos das empresas
no mercado de exportacao e as politicas que possam influenciar a exportacédo
ndo pertencem a esfera de competéncia da OMC?”. Tendo em conta as diver-
géncias existentes entre os diversos paises, a criacao de regras internacionais da
concorréncia é uma tarefa importante e duradoura®.

Por isso, com o0 objectivo de defender os interesses nacionais, a China
deve reforcar a cooperagdo internacional na matéria da concorréncia através da
viaregional e da via bilateral. A celebragdo de acordos cooperativos bilaterais ou
multilaterais € um bom método de resolver disputas internacionais, trocando comu-
nicagBes, informagdes e harmonizando procedimentos de resolugdo de conflitos.

Tobacco) e ja foi adoptado pela legislagdo interna da maioria dos paises desenvolvidos.
Cfr. ZHANG, Lei, (2005), nos termos do artigo 2° do Anteprojecto desta lei, “The law is
applied when any activities which violates this law have been conducted outside the
territory of P. R. China and its anti-competition effects have been shown on domestic
market”.

8 A cartelizacdo de exportacdo é um dos exemplos destes. Mesmo que a regulacgao de
exportagdo, a restricdo quantitativa e os subsidios a exportacdo sejam proibidos nos
paises desenvolvidos, os actuais dispositivos do GATT e da OMC concedem a liberdade
aos seus Estados-Membros de estabelecer impostos alfandegarios de exportacao. Isto é,
os Estados-Membros podem aumentar em grande medida precos relativos dos produtos
exportados, assim causando prejuizos para outros paises. Ver BAI, Shugiang, (2000), Da
Concorréncia Internacional: Teorias e Politicas da Concorréncia Internacional no
Contexto da Globalizagdo Econémica, Pequim, Chinese Social Science Press, p. 227.
8 MARQUES, Maria Manuel Leitdo, (2002), pp. 67-9. Cfr. também ASCENSAO, José de
Oliveira, (2002), pp. 380-90. A nivel multinacional, hd a Convencéo da Unido de Paris
(CUP) e 0 TRIPS no &mbito da OMC, entre outros.
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PRECOS PREDATORIOS: TESTES EAVANGCOS RECENTES

Jorge Fagundes™, Fabio Kanczuk!
1. Introducéo

Este artigo tem como objetivo avaliar as diversas teorias sobre precos
predatdrios, uma préatica horizontal ndo passivel de ser justificada por eficiéncias
compensatdrias. Com este objetivo, esse artigo tem 4 secBes, alem desta intro-
ducdo. Asecdo 2 apresenta 0s aspectos tedricos da analise de precos predatori-
0s; a se¢do 3 discute os principais testes e a se¢ao 4 expde o0s aspectos legais e
os procedimentos de analise no Brasil. Segue-se uma breve concluséo.

2. Breve revisdo da literatura sobre precos predatorios

Nesta secdo, € feito um rapido apanhado da extensa literatura existen-
te sobre o tema “conduta predatdria”, em especial sobre a “préatica de pregos
predatorios”. Como se sabe, de uma forma bem geral, precos predatorio sdo
reducdes de precos cuja lucratividade somente pode ser explicada a partir de
uma estratégia de obter poder de mercado por meio da eliminacéo ou da “disci-
plina” (inibicdo das condutas competitivas) de um rival efetivo ou potencial, isto
é, preco predatorios sdo preco gue maximizam lucros somente em funcéo de
seus efeitos exclusionarios ou anticompetitivos (aumento de precos no longo
prazo e reducdo das quantidades ofertadas). No entanto, tal definicdo ndo gera
um conjunto de regras e recomendacdes de ordem pratica, passiveis de serem
aplicadas do ponto de vista legal.

Logo, boa parte dessa literatura sobre o tema buscou desenvolver tes-
tes para identificar comportamentos predatorios por meio da varidvel preco. Tais
testes, inaugurados pelo artigo pioneiro de Areeda e Turner (1975), sdo baseados
em diversas medidas de custos da empresa predadora. A seguir, é descrita su-
cintamente a evolucdo da literatura, reportando os principais testes de conduta
predatoria na dimenséo pre¢o. Em seguida, discute-se brevemente alguns avan-
cos recentes, baseados em modelos mais sofisticados que tém suporte na Teoria
dos Jogos com informagao assimétrica.

" Doutor em economia/UFRJ e sécio da Fagundes Consultoria Econdmica. E-mail:
jfag@unisys.com.br e www.fagundesconsultoria.com.br

! Professor da FEA-USP
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2.1 Teste de Areeda e Turner

Areeda e Turner (1975) propuseram que precos abaixo dos custos
marginais de curto prazo deveriam ser considerados ilegais. Aracionalidade para
o teste de Areeda e Turner € 6bvia: como se sabe, em um mercado com compe-
ticdo perfeita, uma firma que maximiza lucros escolhe pregos iguais aos seus
custos marginais. Assim, qualquer preco abaixo do custo marginal ndo é consis-
tente com maximizagao de lucro no curto prazo (isto €, somente pode ser racio-
nalmente explicado pela estratégia de maximizacao de lucros no longo prazo por
meio da reducdo da concorréncia via exclusdo de rivais e, portanto, da monopo-
lizacdo do mercado) e, ao implicar sacrificio de lucros (no curto prazo), é um
requisito para conduta predatoria.

Ao discutir a aplicacdo préatica deste teste, 0s autores notam que o
calculo dos custos marginais € geralmente dificil. Conseqlientemente, propde-se
que custos varigveis médios sejam utilizados como substitutos dos custos margi-
nais da firma predadora: pre¢os iguais ou acima dos custos variaveis médios
deveriam ser sempre legais; caso contrario, conclusivamente ilegais?.

2.2. Teste de Joskow e Klevoric

Joskow e Klevoric (1979) propdem uma visdo mais estruturalista para o
teste de preco predatorio. A idéia basica dos autores € a de que testes baseados
em custos do predador deveriam ser aplicados somente se as condicoes estrutu-
rais do mercado indicarem que a conduta investigada pode prejudicar a competi-
cao. Trata-se do “recoupment requirement™: a racionalidade que suporta este
requerimento é a de que se um predador falha em eliminar seus rivais ou atua num
mercado caracterizado por baixas barreiras a entrada, entdo ele ndo recuperara
suas perdas. Nesse caso, ndo haveria nenhum dano a concorréncia e os consumi-
dores beneficiar-se-iam dos pre¢os abaixo do custo no curto prazo. Assim, o objetivo
final do teste proposto pelos autores é o de avaliar se 0 ‘recoupment’é provavel,
isto €, se a recuperacao das perdas no futuro seria uma hipotese racional.

Neste contexto, os autores sugerem um teste composto de duas eta-
pas. Na primeira etapa, examinam-se aspectos estruturais, visando compreen-
der se hé pré-condigdes que permitiriam e sugeririam uma conduta predatéria

2Para uma descricdo e avaliacdo do teste de Areeda-Turner, bem como critérios alternativos,
ver Brodley, J. e Hay, G. (1981).
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racional. Entre estas pré-condicOes estruturais estdo analises sobre: (i) o market
share da firma dominante, (ii) o tamanho das outras firmas no mercado, (iii) a
estabilidade dos market shares no tempo, (iv) o historico da lucratividade da
firma dominante, (v) as elasticidades residuais da demanda, e, sobretudo, (vi) as
condicdes de entrada. Estes testes da primeira fase sdo desenhados para filtrar
alegacdes de conduta predatdria que provavelmente ndo teriam base logica se-
gundo a teoria econdmica tradicional

Para aqueles mercados em que as pré-condi¢des sao satisfeitas, Joskow
e Klevoric propdem um piso mais rigoroso para os precos do que aquele
proposto por Areeda e Turner. Os autores notam que prec¢os abaixo dos custos
varidveis medios sao, em principio, ilegais porque, a estes pre¢os, o predador ndo
cobre 0s custos que evitaria caso parasse de produzir. Contudo, mais importante,
eles argumentam que quaisquer precos abaixo do custo total médio também
devem ser considerados, em principio, ilegais. Isto porque, em um mercado com-
petitivo, no equilibrio de longo prazo, o precgo é igual ao custo total médio. Logo,
preco abaixo deste custo somente seriam racionais caso tivessem por objetivo a
predacdo de umrival.

2.3. Teste de Posner

Posner (1976) considera que o custo marginal de longo prazo é a me-
dida correta para ser utilizada no teste de Areeda e Turner. Como, de acordo
com o autor, o intuito de predacgdo faz parte da estratégia das firmas, esta pra-
tica deve ser avaliada dentro de um horizonte de longo prazo. De acordo com
Posner, precos abaixo do custo marginal de longo prazo devem ser considerados
predatorios quando associados a intencéo de excluir do mercado um compe-
tidor igual ou mais eficiente do que a firma predadora. O problema, cuja solucéo
ndo é apresentada pelo autor, € determinar e provar esta intencao.

2.4. Teste de Williamson

Williamson (1977) desenvolve um teste de predacdo que visa capturar
aspectos estratégicos desta modalidade de conduta anticompetitiva. Anovidade
da abordagem de Williamson é que ela ndo se baseia diretamente em compara-
¢Oes de precos e custos. Em contraste, a regra de Williamson considera preda-
toria qualquer elevacéo de producéo que busque “ajustar a demanda” como
resposta a uma nova entrada. Alternativamente, se a firma existente mantém ou
reduz a producdo apds a entrada de uma nova firma, ela se comporta, em tese,
de forma ndo predatoria, salvo se seu nivel de producéo, seja ele acima ou abai-
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xo do nivel anterior a entrada da nova firma, implicar preco inferior ao custo
variavel médio. Nesta situacao, tal preco deve ser considerado predatorio.

Enquanto a ldgica do teste de Areeda e Turner decorre da premissa de
maximizacao de lucro em um mercado competitivo, a regra de Williamson ba-
seia-se em um modelo de preco limite (limit pricing) e bloqueio de entradas
(entry deterrence). O cenario de Williamson é aquele em que a firma existente
posiciona-se de forma a combater um potencial entrante. Neste sentido, 0 pro-
cedimento de Williamson é mais relevante para identificar estratégias gue bus-
cam evitar novas entradas — ndo estratégias de precos predatorios contra
incumbentes em um determinado mercado.

2.5. Teste de Baumol

ATeoria de Contestabilidade é a base para o teste de predacédo desen-
volvido por Baumol (1979, 1996). Este teste proibe uma firma dominante de
reduzir o preco em resposta a entrada de uma nova firma, revertendo tal redu-
¢ao quando o entrante deixar o mercado. Isto €, Baumol permite que uma firma
existente reaja agressivamente a entrada de uma nova firma desde que ela man-
tenha seu preco inalterado por um periodo pré-especificado. Em esséncia, 0
teste de Baumol estd menos preocupado com cortes de pre¢os no curto prazo do
que com sua posterior elevacao (ap0s a saida do entrante).

Contudo, Baumol também introduz outra restricdo: os pregos ndo podem
ser reduzidos abaixo do custo evitdvel médio. O custo evitavel é simplesmente
uma generalizacdo do custo total médio para o caso de uma firma que produz
varios bens®. O leitor deve notar que o teste de Baumol segue a tradicéo do teste
de Areeda-Turner, isto €, ambos tém uma abordagem para a prova do preco preda-
torio baseada em comparagdo entre precos e custos (Cost-Based School).

%De fato, esta é uma das criticas de Baumol ao teste de Arreeda-Turner, baseado, como
Vvisto, no uso do conceito de custo marginal. Tal conceito ignora a existéncia de custos
fixos associados a fabricagdo de determinados produtos. Dai a defesa do conceito de
custo evitavel, definido como o custo marginal mais os custos fixos ndo afundados (e,
portanto, evitaveis em caso de saida do mercado) associados a fabricacdo de um
determinado produto. Note-se que o conceito de custo evitavel médio é muito similar ao
conceito de custo incremental médio, definido como (Broadley e Riodan, 2000): “o custo
por unitario de produzir as unidades adicionais necessarias a predacao (isto é, o incremento
na producdo usado para suprir as vendas adicionais a pregos predatérios)”. Para uma
aplicacdo do conceito de custo incremental a analise antitruste, ver Commissioner of
Competition vs. Air Canada CT 2001/02.
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2.6. Avangos recentes

A racionalidade da pratica de precos predatérios foi vista com ceticismo
do ponto de vista da teoria econdmica durante varios anos. De fato, a escola de
Chicago, em especial a série de artigos de McGee*, suportava sua posicao face a
impossibilidade de precos predatorios como conduta anticompetitiva a partir de
duas proposicdes: (i) primeiro, no elevado custo para o predador: quanto maior sua
participacdo de mercado, maior seu prejuizo no curto prazo; e (ii) como decorrén-
cia, tal prejuizo deveria ser compensado no longo prazo, quando a eliminag&o dos
rivais viabilizasse precos de monopdlio. No entanto, tais precos atrairiam a entrada
de novos competidores — supondo a auséncia de barreiras a entrada -, fato que
impediriaa “recuperacéo” dos prejuizos incorridos pelo predador no curto prazo.

O questionamento da visao da escola de Chicago ocorreu somente a
partir dos anos oitenta, com a nova literatura sobre modelos racionais de precos
predatérios, caracterizada pelo uso de modelos com especificacdo completa,
rigor na definicdo de equilibrio, e uso intensivo de conceitos da Teoria dos Jogos,
sobretudo com informacéo assimétrica. De fato, o abandono das hipéteses de
informacdo completa e simétrica empregadas pela escola de Chicago € funda-
mental para as suas conclusdes sobre o tema produz resultados radicalmente
distintos, com implicacdes 6bvias sobre as politicas de defesa da concorréncia.

O leitor deve notar que esta literatura guestiona, inclusive, a necessi-
dade de se demonstrar precos abaixo de determinado conceito de custo como
condicdo necessaria — ainda que seja suficiente — para a prova de preco preda-
tério. Isto porque o foco dos modelos estd na forma pela qual os incumbentes,
utilizando-se das assimetrias de informacao, sinalizam para a “vitima” que a
mesma deve sair do mercado ou reduzir sua produ¢do®. Pode-se dividir esta
nova literatura em trés grupos de artigos (Motta, 2004, pp. 416-421).

O primeiro grupo relaciona-se com a tradicional intuicdo conhecida
como long-purse ou deep pocket, que Telser (1966) havia analisado em um
ambiente de informacéo completa. Aidéia basica deste tipo de modelo - “predation
in imperfect financial markets” - € que uma firma com mais recursos financei-
ros pode vencer seu rival em uma “luta até a morte” e, desta forma, esta em
posicao de fazer com que este rival abandone o mercado. As novas contribui-
¢Bes demonstram como este tipo de predacéo pode ocorrer em equilibrio (nos

4Ver McGee (1958).
5Ver Bolton, Broadley e Riodan (2000) e Edlin (2001).
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modelos iniciais ela ndo ocorria em equilibrio), utilizando avangos recentes na
teoria de financiamento com informagao incompleta (vide, por exemplo, Fudenberg
e Tirole (1986)): o predador explora o fato de que os investidores ndo dispdem de
informacao completa sobre o mercado, dificultando o seu julgamento sobre a
performance da “vitima”. Assim, a baixa rentabilidade desta Gltima— provocada
pela pratica de precos predatorios - seria vista, pelos investidores, como um sinal
de elevado risco na atividade de financiamento de suas atividades® .

Um segundo grupo de artigos analisa como a existéncia de informacao
assimétrica quanto a disposicdo de uma firma em adotar préaticas predatorias per-
mite que amesma construa uma reputacao de ser “durona” e, assim, evite a entra-
da de concorrentes em outros mercados — sejam estes compreendidos como dife-
rentes localizagBes geogréaficas ou como diferentes instantes no tempo (Reputation
Models). Estes modelos também aperfeicoam algumas formulagbes em que o
numero finito de repeti¢des do jogo implicava a impossibilidade de construgao de
reputacéo (o famoso chain store paradox de Selten (1978)). Aidéia fundamental
por tras deste importante avango na teoria dos jogos foi utilizar informacao
assimétrica sobre o tipo de agente, de forma a quebrar o usual argumento de
backward induction (vide Kreps e Wilson (1982) e Milgrom e Roberts (1982b))’.

Finalmente, um terceiro grupo de modelos (Milgrom e Roberts (1982a))
mostra que, quando as informagdes sobre um mercado ndo sdo simétricas, um pre-
dador pode utilizar pregos baixos como um sinal para possiveis entrantes (Signaling
models). Este sinal indicaria que as condi¢6es de demanda ou custos tornariam o
abandono (ou ndo entrada) a alternativa mais atrativa: o potencial entrante —ou rival
aser predado - ndo dispde de informacoes a respeito dos custos do incumbente (se
sdo altos ou baixos), de modo que o incumbente tenta explorar esta incerteza para
deter a entrada ou expulsar (ou ainda disciplinar) um rival efetivo.

Note-se que uma extensdo do modelo de sinaliza¢&o pode explicar a
estratégia de predacdo voltada para a aquisicao ou fusdo com a firma predada.

®Ver, por exemplo, Hazlett (1995). O autor analisa o caso de novos entrantes no mercado
de Tv a Cabo em Sacramento, EUA.

" Por exemplo, uma incumbente multiproduto pode adotar precos predatérios num certo
mercado “A” nao porque tenha a expectativa de lucrar no longo prazo com esta préatica
neste mercado em particular, mas sim visando maior lucratividade em outros mercados em
que atua, por meio da criacdo de uma reputacdo de agressividade que iniba a entrada de
outros rivais nestes outros mercados. Tal reputacdo permite que o predador desfrute de
lucros de monopélio nestes outros mercados sem ter que neles deflagrar uma guerra de
precos. Claramente, tais lucros podem mais do que compensar 0s prejuizos associados
aos precos predatérios no mercado “A”.
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Saloner (1987), utilizando como base o0 modelo de Milgron e Roberts, mostra que
a pratica de um preco inferior ao preco 6timo (que maximiza os lucros no curto
prazo) por parte do incumbente predador é capaz de reduzir o pre¢o de venda
dos ativos da firma “vitima” ou dos termos de sua fusdo com o predador.

De forma geral, estes modelos mais recentes, que formalizam aspectos
estrategicos da conduta das firmas predadoras, resultaram importantes licoes:

(1) em primeiro lugar, eles mostraram que conduta predatoria faz sentido econémico,
ndo sendo uma pratica irracional do predador, algo que chegou a ser seriamente
considerado a partir da visao da escola da Chicago.

(if) em segundo lugar, que existem varias definicdes de precos ou estratégias
predatdrias, e, portanto, diferentes formas para identifica-las; e

(iii) em terceiro lugar, que o debate sobre precos predatdrios ndo € geralmente
fundado em modelos econdmicos solidos, sendo o papel da informagao assimétrica
central para a discussao sobre a racionalidade econémica deste tipo de condu-
ta anticompetitiva.

No entanto, deve-se notar que, apesar dos avancos da literatura teori-
ca e dos estudos de casos, a aplicacdo da abordagem estratégica do preco pre-
datério em andlises antitruste ndo estd completamente desenvolvida, dificultando
aimplementacdo dos principais resultados em termos de recomendac&o de poli-
ticas e préaticas legais por parte dos 6rgdos de defesa da concorréncia®.

8 A Suprema Corte dos E.U.A., em casos julgados nos Gltimos anos, é da opinido de que
precos abaixo de uma medida apropriada de custos sdo um pré-requisito para a existéncia
de precos predatorios. Além do mais, a Suprema Corte tambhém examina cinco condi¢Ges
estruturais, na linha da abordagem de Joskow e Klevorik: (i) O mercado relevante deve
ser extremamente concentrado. Precos predatorios sdo incompativeis com mercados
competitivos. Ajustificativa para tal condigdo é simples: em mercados desconcentrados,
o ganho de market share do predador vis a vis sua capacidade de predacdo é insuficiente
para permitir a pratica, pds-predacdo, de precos de monopélio; (ii) O predador deve
possuir posi¢do dominante, isto €, elevado market share. Caso contrario, o predador nao
sera capaz de elevar seu poder de mercado o suficiente para cobrar, pds-predacgéo, precos
de monopolio; (iii) O nivel de barreiras a entrada no mercado relevante deve ser alto.
Caso contrario, o predador, mesmo que tenha sucesso, ndo podera aumentar 0s pregos
pos-predacdo, posto que tal atitude atrairia novos concorrentes; (iv) O predador deve
possuir excesso de capacidade instalada, ao contrario de seus competidores. Caso
contrario, de um lado, o predador ndo podera absorver as vendas de seus rivais, posto
que ndo tera condigdes de aumentar suas vendas no curto prazo; e de outro, 0s rivais
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Evidentemente, esta auséncia de desenvolvimento ndo significa que a
pratica ndo exista no mundo “real”” ou tampouco que a moderna teoria econémica
n&o suporte a racionalidade de sua existéncia por parte de firmas que buscam
maximizar lucros, como acima demonstrado. Trata-se, portanto, simplesmente
de propor novas metodologias de analise e apresentacéo de provas que sejam
simultaneamente amparadas pela teoria econdémica e pela legislacdo vigente em
cada jurisdigdo.

3. Discussao da literatura e dos testes

Se alguma concluséo pode ser tirada da vasta literatura sobre predagédo
é a de que nenhum procedimento ou regra, por mais complexa que seja, pode
abranger toda a variedade de situacGes identificadas pela Teoria de Organizacéo
Industrial como potencialmente favoraveis a adocéo de praticas predatorias. Isto
levou alguns autores, tais como Phlips (1996) e Spector (2001), a proporem que
a “regra da razao” (rule of reason) seria superior a qualquer regra per se no
caso de andlise antitruste de condutas predatorias.

Com relacdo a comparagdes de preco e custo, deve-se reconhecer
que a evolugdo da literatura académica e da pratica legal, com foco cada vez
maior na investigacdo da possibilidade de um predador eliminar um competidor
eficiente para posteriormente recuperar as perdas ocorridas durante o periodo
de predacéo, fez que o teste de Areeda-Turner, pelo menos na sua versao origi-
nal, se tornasse cada vez menos importante.

3.1 Trés possiveis objetivos de testes de preco predatdrio

Boa parte da confusdo relativa a qual dos diversos testes deve ser
utilizado para identificar se um preco é ou ndo predatdrio advém da ddvida sobre
0 que se esta perguntando. Spector (2001) aponta que ha trés defini¢des alterna-
tivas de preco predatorio, equivocadamente consideradas como equivalentes:

remanescentes ap6s a predacdo serdo capazes de impedir o surgimento de preco de
monopdlio, através do incremento de sua producéo; e (v) A pratica de preco predatério é
lucrativa somente se 0s ativos dos rivais expulsos também forem removidos do mercado.
Caso contréario, todo o esforco predatério teria sido em vao, posto que um rival
remanescente ou qualquer outra empresa poderia comprar 0s ativos a precos reduzidos
(ja que a empresa predada esta falida), adquirindo uma vantagem competitiva sobre o
préprio predadorVer Matsushita Eletrical Industrial Co. v. Zenith Radio Corp., Cargill Inc.
v. Monfort of Colorado, Inc. e Brooke Group Ldt. v. Brown & Williamson Tobacco Crop.
Ver também Areeda e Turner (1975). Ver também Ramaos (2000).
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(i) De acordo com uma definicéo possivel, uma acéo é predatéria se elando € a
mais lucrativa salvo se forem feitas considerac@es sobre a entrada ou saida de
firmas rivais. Assim, um preco é predatorio se ele ndo tem um proposito legi-
timo (isto €, de maximizacéo de lucros) no curto prazo;

(if) Uma segunda definicdo possivel é considerar uma acéo predatoria se ela
implica a exclusdo (ou evita a entrada) de uma firma que seja pelo menos tdo
eficiente quanto o predador. Assim, um preco é predatorio se ele ameaca a
existéncia de um rival tdo eficiente quanto a firma predadora; e

(iii) Ainda de acordo com uma terceira definicdo, uma pratica é predatdria se
a acdo que causou a saida (ou ndo entrada) das outras firmas puder ser
revertida no futuro. Ou seja, a pratica predatdria é lucrativa apenas sob a
perspectiva de elevacao posterior dos precos, de modo a recuperar 0s custos
incorridos durante a fase de predacéo.

Evidentemente, o teste de preco predatério deve ser desenhado de
forma coerente com a definig&o de pratica predatdria utilizada (e desejada) pe-
los 6rgéos de defesa da concorréncia: no limite, parra cada definigdo possivel, ha
uma teste diferente. Vale discutir, assim, estas defini¢des e os testes adequados
para identificar pregos predatorios segundo cada uma delas.

3.2 Proposito legitimo do preco

O artigo original de Areeda e Turner nunca deixa claro qual o objetivo
do teste proposto. Contudo, tem-se a clara impressdo de que seus argumentos
estdo fundamentados na idéia de proposito legitimo, isto €, maximizar lucros no
curto prazo. Isto parece estar implicito no critério segundo o qual uma pratica
predatdria pode ser identificada pela relagéo entre precos e custos marginais de
curto prazo.

De fato, precos t&o baixos como o custo marginal podem ser conside-
rados uma pratica legitima porque, em um regime de competicao perfeita, uma
firma adotaria um preco igual ao custo marginal. No outro extremo, um monopolista
maximiza o lucro escolhendo pregos iguais a receita marginal, situacdo em que 0
preco também excede o custo marginal. Os autores ainda notam que uma firma
poderia argumentar que faz sentido escolher precos abaixo de custos marginais
quando o objetivo é promocional. Contudo, na opinido de Areeda e Turner, esse
caso € tdo raramente aplicavel ou de mérito tdo duvidoso que a presuncao de
que precos abaixo de custo marginal sdo predatorios deve ser conclusiva.

Duas criticas fundamentais foram levantadas contra o teste de Areeda
e Turner. A primeira tem carater eminentemente técnico, e se relaciona ao uso
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do conceito de custo médio variavel como substituto para o custo marginal. Con-
forme ja apontado, essa € a solugdo proposta por Areeda e Turner para
implementar o teste quando a determinacao dos custos marginais € uma préatica
dificil. O ponto basico desta critica é o de que, em algumas circunstancias, o
custo marginal pode situar-se significativamente acima do custo variavel médio.
Isso facilitaria a pratica de preco predatdrio sem a violagédo da regra proposta
por Areeda e Turner.

A segunda critica, muito mais séria e de encontro a propria esséncia do
teste, é que a escolha de custo marginal como a linha que divide precos legitimos
de néo legitimos simplesmente ndo faz sentido econdmico. Para compreender o
porqué, suponha que a demanda por um certo produto é tal que o mais lucrativo
seria vendé-lo por um pre¢o 50% acima do custo marginal (mark up® de 50%).
Tal seria 0 caso, por exemplo, quando a demanda residual deste bem tem elasti-
cidade igual a dois (em modulo)™®. Neste caso, seria uma pratica normal e legi-
tima a empresa vender o produto por um preco, digamos, 2% acima do custo
marginal? Ou seja, o que justificaria a adog¢do de um mark up de 2% quando o
mark up que maximiza seus lucros no curto prazo é de 50%? De acordo com 0
teste de Areeda-Turner, este preco (ou mark up) ndo seria predatdrio. Mas,
evidentemente, ele também ndo pode ser considerado uma estratégia (racional)
de maximizag&o de lucros no curto prazo.

Sob o ponto de vista de politica antitruste, a linha proposta por Areeda
e Turner é fortemente “sub-inclusiva”, isto é, ela considera legitimas praticas
potencialmente predatérias. Como notado por Easley et al (1985), nenhum dos
predadores analisados em seu modelo poderia ser acusado de violacdo se o
padrdo utilizado fosse o proposto por Areeda e Turner, j& que 0s precos (pre-
datdrios) praticados nunca se situam abaixo do custo marginal (ou do custo
variavel médio). Ironicamente, a regra de Areeda e Turner poderia, de acordo
com os autores (p. 446), “constituir um manual de instrucédo de como predar
impunimente”.

° Define-se 0 mark- up como (prego — custo marginal)/preco.

10 Em situagdes ndo competitivas, as firmas determinam uma margem sobre 0s custos que
depende inversamente da elasticidade da demanda. Quao mais elastica é a demanda,
menor é a margem. Isso porque, se a firma “aperta” demais, o consumidor deixa de
comprar. No limite, um monopo6lio que produz um produto determina a margem exatamente
como o inverso da elasticidade da demanda, como no exemplo mostrado, em que a firma
pode ser considerada um monopolio que atendera a demanda residual — igual a demanda

do mercado - pelo seu produto.
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ATeoria Econbmica sugere que, para verificar se um preco praticado
tem propdsito legitimo, ou seja, se visa maximizar o lucro no curto prazo, é ne-
cessario ndo somente obter o custo marginal de producdo, mas também com-
preender as particularidades do ambiente competitivo da industria em
guestao. Isto envolve tanto a escolha de um modelo adequado quanto a deter-
minac¢&o quantitativa dos efeitos econémicos envolvidos, em particular, do preco
de equilibrio do mercado.

Tipicamente, uma vez escolhido o modelo de competic&o, a estrutura de
mercado da indUstria e a elasticidade de demanda dos consumidores determinam
qual deve ser o mark-up de empresas maximizadoras de lucro. Assim, o preco
observado na industria pode ser comparado com o custo marginal acrescido deste
mark up (ou seja, com o preco de equilibrio de mercado ou prego 6timo). Se o
preco observado for inferior ao prego 6timo (no sentido de maximizar lu-
cro no curto prazo), ele pode ser indicio de préatica predatoria (relacionada
a uma estratégia de maximizacao de lucros no longo prazo, ou seja, de
eliminacdo de um concorrente e aumento de poder de mercado no futuro).

Para ilustrar esta l6gica, suponha que em um mercado ha dois bens
substitutos, produzidos cada um por uma firma. A elasticidade do primeiro bem é,
por hipdtese, igual a -2. Se a firma produtora deste bem maximiza o lucro no
curto prazo, espera-se, de acordo com a conhecida formula de Lerner, que ela
pratique um mark-up igual a 50%.

Caso o0 prego observado corresponda ao custo marginal acrescido deste
mark-up - isto é, caso 0 pre¢o observado seja igual ao preco de equilibrio ou étimo
-, ele estard inteiramente de acordo com o esperado, dada a estrutura de competi-
cao desta industria. Caso o preco observado esteja (significativamente) abaixo
deste valor, ha um indicio de que pode estar havendo predacdo, com a
primeira firma tentando eliminar a segunda do mercado.

3.3 Prego que ameaga existéncia de rivais eficientes

Se o conceito de predacao relevante for aameaca a rivais igualmente
eficientes, deve-se focar a nogéo de custo que é importante para a deciséo de

11 Caso, ainda, 0 preco observado esteja significativamente acima deste valor, ha indicios
de que a indUstria esteja caracterizada por cartéis ou conluio tacito. Isto porque os
precos talvez tenham sido fixados buscando a maximizacdo conjunta de lucros
(considerando a elasticidade cruzada entre os bens). Vale notar, assim, que a mesma
légica que permeia o estudo de cartéis e conluio tacito (Nevo (2001) e Slade (2004)), pode
também ser utilizada para verificar a existéncia de uma pratica predatoria.
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saida do mercado. Uma firma decide sair do mercado considerando os custos
evitaveis apés a saida (independentemente de serem fixos ou variaveis). Neste
caso, uma pratica predatoria é a fixacao de precos abaixo dos custos
evitaveis de uma firma igualmente eficiente.

Um conhecido principio econdmico nos diz que uma firma que minimiza
suas perdas (maximiza seus lucros) opta por sair de um mercado se e somente
se a receita total que ela puder obter se permanecer neste mercado for inferior
aos seus “custos evitaveis”. Por “custos evitaveis” deve-se entender todos 0s
custos, incluindo os custos fixos, que ndo séo afundados (sunk)*?.

Apesar de relativamente simples, este principio freqiientemente cria
uma confusdo quanto aos custos que devem ser considerados para compara-
¢do com os precos praticados. Tipicamente, discute-se predacdo em termos
de custos fixos e varidveis. A idéia é que uma firma deve, por um periodo
curto, continuar produzindo se sua receita for superior aos custos variaveis.
Nesta situacdo, a empresa pode incorrer em prejuizos (se os precos forem
inferiores aos custos totais médios), mas ainda assim maximizando lucro
(minimizando perdas) ao cobrir parte de seus custos fixos: a receita obtida
“paga” os custos variaveis e ainda reduz o prejuizo de qualquer jeito existiria
em funcdo dos custos fixos (que, por definigdo, ndo se alteram com a quantida-
de produzida, inclusive se esta for zero).

Para contemplar esta possibilidade, € comum, no contexto da analise
antitruste, verificar se os precos predatérios estdo relacionados, temporalmente, com
periodos de quedas abruptas de demanda ou excessiva capacidade ociosa. Estes
periodos justificariam a pratica de precos abaixo dos custos médios totais, desde que
acima dos custos variaveis médios. Uma vez eliminada a possibilidade de que hou-
vesse ocorrido predacdo nestes periodos particulares, a tendéncia do analista seria
comparar 0s pregos com os custos totais e variaveis médios. E € justamente neste
ponto que a confusdo se instala. O conceito relevante deve ser o de custos evitaveis
médios, e ndo simplesmente o de custos totais ou variaveis médio. E, para isto, é
necessario diferenciar custos fixos de custos afundados (sunk costs).

Para compreender o que esta em jogo, deve-se examinar 0s incentivos
gue uma firma tem de abandonar o mercado, entendendo com gue tipo de custos
estes incentivos se relacionam. Com este fim, vale lembrar que um custo é con-
siderado afundado se a firma ndo puder elimina-los. O exemplo classico de custo
afundado é o que ocorre quando a firma ndo consegue vender seus ativos pelo
prec¢o pago quando da ocasido em que foram comprados. Uma maquina com-

12Esta é aterminologia utilizada por Baumol (1996).
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prada nunca ¢ vendida pelo preco de uma nova, e mesmo que a firma decida
encerrar suas operacoes, ela tera que arcar com o diferencial entre o preco de
compra e de venda da maquina. Se a firma parar de produzir, saindo do mercado,
sua receita ficard igual a zero. Boa parte de seus custos também sera extinta,
mas seus custos afundados nunca seréo evitados. Assim, a decisao da firma de
sair de um mercado nédo deve considerar os custos afundados, ja que eles ndo
poderdo ser, de qualquer jeito, eliminados. Esta distin¢do é particularmente im-
portante porque ela contrasta com o conceito de custos utilizados para estudar a
entrada de uma nova firma do mercado, como veremos a seguir.

Apenas para fixar os conceitos, a decisdo de uma firma deixar de
operar ocorre pela comparagao de sua receita operacional com os custos passi-
veis de serem evitados pelo encerramento das operacdes. Estes custos evitaveis
podem incluir custos variaveis (ndo “amarrados” por contratos) e parte dos cus-
tos fixos (que independem da quantidade produzida, mas que podem ser liquida-
dos quando a firma encerra operagdes. Isto €, os custos fixos ndo afundados).

3.4 Possibilidade de elevacao futura do prego pos-predacéo

A evolugdo da prética legal, no sentido de averiguar a possibilidade de
elevacdo futura do preco, pode ser exemplificada pela opinido da Suprema Corte
Americana no caso Brooke Group Ltd. v. Brown and Williamson Tobacco Corp.
509 U.S. 209, 1993:

“A documentacdo neste caso demonstra que o esquema alegado por Liggett,
quando julgado contra as realidades do mercado, ndo suscita uma base adequa-
da para a prova de culpa. Apesar de um jari poder concluir que Brown &
Williamson tiveram o intuito de praticar eventos anticompetitivos, e que o preco
de seus genéricos estavam abaixo de seus custos por 18 meses, a evidéncia €
inadequada para mostrar que eles tinham um prospecto razodvel de recuperar as
perdas da precificacdo abaixo do custo e do retardo do crescimento de genéri-
cos. Nenhuma inferéncia de recuperacéo do prejuizo foi sustentada neste caso,
porque nenhuma evidéncia sugere que Brown & Williamson teria condi¢des de
obter poder de mercado de forma a elevar os precos dos cigarros genéricos
acima do preco competitivo, o que € um aspecto indispensavel da teoria proposta
pela propria Liggett’s.” (paginas 20-23).

De forma geral, os 6rgdos de defesa de concorréncia estéo preocupa-
dos com o excedente do consumidor. Nesse sentido, é crucial verificar se a
firma que pratica predacao podera elevar seus pre¢os apos ter sucesso em eli-
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minar seu concorrente do mercado. Caso contrario, mesmo que tenha havido a
eliminag&o de concorrentes, os consumidores, supostamente, ndo sairdo prejudi-
cados pela prética predatéria. Esta é a base do recoupment requirement.

O principal obstaculo a elevacao posterior de precos é a possibilidade
de entrada de novos concorrentes. Como se sabe, precos e lucratividades eleva-
das atuam como um chamariz para potenciais investidores em um mercado.
Assim sendo, a questdo da possibilidade de elevacéo futura de precos deve fo-
calizar-se no papel da potencial entrada de concorrentes (que evitariam aumen-
tos de precos).

A forma tradicional de se analisar a escolha de precos para deter a
entrada de novos concorrentes € a estabelecida pela teoria de preco limite
(limit pricing). De forma simplificada, o preco deve ser escolhido de tal sorte
que o possivel entrante ndo considere étimo entrar no mercado na hipdtese de
manutencdo do referido preco. No momento deste calculo de viabilidade
econdmica, o possivel entrante ndo incorreu em nenhum custo afundado, e, por-
tanto, deve contrastar a lucratividade esperada da inddstria com todos os custos
envolvidos em sua eventual participagdo. Note-se que, para entrar, o conceito de
custos relevante é, portanto, o de “custos totais”. Para sair, como Vvisto na
secdo 3.3 acima, o conceito relevante é o de “custos evitaveis”. Logo, a diferen-
ciacdo usual entre “custos fixos” e “custos varidveis” ndo necessariamente guarda
relacdo com as no¢oes relevantes para analisar entrada e saida de um mercado.

O célculo da viabilidade econdmica de um projeto de entrada pode ser
dividido nas seguintes etapas. Primeiro, o possivel entrante estima o montante de
capital necessario para estabelecer a empresa no setor (um greenfield). A se-
guir, calcula a lucratividade em cada periodo (por exemplo, em cada ano), caso
pudesse vender seus produtos aos pre¢os vigentes. Finalmente, verifica se esta
lucratividade € suficiente para remunerar o capital investido, considerando os
riscos inerentes a um negocio neste ramo de atividade econémica. Caso a
lucratividade for (mais do que) suficiente para recuperar o capital investido, o
potencial entrante opta pela entrada, construindo a empresa, e passando a ser
um novo competidor do mercado. Caso contrario, a firma ja existente, no caso o
predador, consegue deter sua entrada.

E fundamental atentar para o fato de que esta forma de analisar o
problema de detencéo de entrada, através do preco limite, ndo deixa explicitaa
forma pela qual a estratégia do predador é efetiva. Isto é, para que a entrada seja
detida, € necessario que o possivel entrante acredite que sua lucratividade seriaigual
a sinalizada pelo predador. Caso contréario, se 0 entrante souber que esta sendo
enganado, ele optara pela entrada (fazendo o célculo com os precos “corretos”).
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Os novos avancos da literatura sobre predagéo, com base na utilizagdo
de Teoria dos Jogos, contribuem no avanco deste debate. Em particular, confor-
me citacao anterior, ha importantes trabalhos (por exemplo, Milgrom e Roberts
(1982a) e Easley, Masson e Reynolds (1985)) sugerindo que, na presenca de infor-
macéo assimétrica, um predador pode utilizar um preco baixo para sinalizar aum
possivel entrante que as condi¢Bes de demanda ou de custos sdo tais que a perma-
néncia forado um mercado € a alternativa mais atrativa. Desta forma, estes traba-
Ihos racionalizam a teoria do prego limite, por meio de uma cuidadosa especificacdo
da estrutura informacional da industria e dos agentes que dela participam.

4. Aspectos legais no Brasil

No Brasil, de uma forma geral, infracbes a ordem econémica sdo de-
finidas na Lei 8.8884/94. Conforme exposto em seu artigo 1°, a Lei 8.884, de 11
de junho de 1994, tem por objetivo prevenir e repreender as infracfes contra a
ordem econémica, sendo a coletividade a titular dos bens juridicos protegidos
por esta Lei®.

As infragdes & ordem econdmica séo tratadas nos artigos 20 e 21 da
mencionada Lei. Nestes artigos, dispdem-se sobre as condutas_ comerciais que
sdo considerados infracBes a ordem econémica. Em especial no artigo 21, séo
elencados alguns dos atos que caracterizam infracdo a ordem econdémica. Entre
estes, destacam-se:

“IV — limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado;

V — gerar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvi-
mento de empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador
de bens ou servigos;

(..

X - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para
limitar ou controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnologico, a produ-
¢ao de bens ou prestacéo de servicos, ou para dificultar investimentos des-
tinados a producéo de bens ou servigos ou a sua distribui¢ao

(-.r)

13 “Art. 1o Esta lei dispde sobre a prevencao e a repressao as infragfes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, funcéo social da propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao
abuso do poder econdmico. Paragrafo Gnico. A coletividade é a titular dos bens juridicos
protegidos por esta lei.”
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XVIII - vender injustificadamente mercadoria abaixo do preco de custo;”

A leitura do artigo 21 deve ser realizada tendo como referéncia o arti-
go 20° da Lei 8.884. Isto porque as condutas que violam a legislacdo antitruste
nacional sdo aquelas que implicam a ocorréncia de um dos incisos do artigo 20
dareferida Lei, a saber:

“Art. 20. Constituem infrac&o da ordem econémica, independentemente de
culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou
possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

| — limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou
a livre iniciativa;

Il — dominar mercado relevante de bens ou servicos;

Il — aumentar arbitrariamente os lucros;

IV — exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

8§ 19 A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdmico em relacéo a seus competidores nao
caracteriza o ilicito previsto no inciso Il.

§ 2% Ocorre posi¢do dominante quando uma empresa ou grupo de empre-
sas controla parcela substancial de mercado relevante, como fornecedor,
intermediario, adquirente ou financiador de um produto, servi¢co ou
tecnologia a ele relativa.

8 32 A posi¢cao dominante a que se refere o paragrafo anterior é presumida
quando a empresa ou grupo de empresas controla 20% (vinte por cento) de
mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para
setores especificos da economia™.

Mais especificamente, tendo em vista o caso sob exame, no Brasil,
segundo a Resolucao 20/99 do CADE, preco predatorio é a pratica deliberada
de precos abaixo do custo variavel medio (fato que implica a aceitagéo, por
parte do CADE, do citado Teste de Areeda-Turner), visando eliminar concor-
rentes para, em momento posterior, poder praticar precos e lucros mais proxi-
mos do nivel monopolista (recoupment requirement), notando-se que essa pra-
tica é definida como uma conduta do tipo horizontal, cuja implementacéo deve
ter como pré-requisito a existéncia de poder de mercado por parte da empresa
acusada. De fato, de acordo com tal resolucao:

“(.)
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4. Precos predatérios: pratica deliberada de pregos abaixo do custo
variavel médio, visando eliminar concorrentes para, em momento posterior, po-
der praticar precos e lucros mais proximos do nivel monopolista.

O exame desta pratica requer analise detalhada das condices efetivas
de custos e do comportamento dos precos ao longo do tempo, para afastar a
hipdtese de praticas sazonais normais ou de outras politicas comerciais da
empresa, além da analise de comportamento estratégico, avaliando-se as con-
dicdes objetivas de ganhos potencialmente extraordinarios posteriores sufici-
entemente elevados e capazes de compensar as perdas decorrentes das ven-
das abaixo do custo.”**

De fato, a jurisprudéncia do CADE, no processo administrativo n® 49/
92, aponta como preco predatdrio aquele que, além de ser abaixo do custo, visa
a obtenc&o de posicdo de monopdlio no mercado relevante em jogo. De acordo
com o voto da Conselheira Lucia Helena Salgado no referido processo:

“A pratica do underselling s6 faz sentido econémico como parte de uma
estratégia...para dominagdo de um mercado...Assim, para a identificar a exis-
téncia de um ilicito seria necessario evidenciar a ocorréncia da estratégia™®;

Jaa conselheiro-relator Mércio Felsky no Processo Administrativo n°
08000.013002/95-97, tendo como representante a Labnew IndUstriae Comércio
Ltda, de 30/05/2000, afirma ser o custo varidvel médio aquele mais adequado
para casos de precos predatorios:

*“0 custo variavel medio é a medida adequada porque supde-se que, enguanto pro-
duzir e vender uma unidade adicional proporcionar receitas superiores ao custo de
obter essa unidade (seu custo marginal, ou incremental), é rentavel produzir essa
unidade. Portanto, parte-se do pressuposto que para 0 empresario racional, nem
sempre € desaconselhavel, no curto prazo, vender com perdas, a um prego inferior
ao custo total medio, desde que esse preco seja superior ao custo variavel médio.
Longe de ser uma invencéo tedrica dos economistas, o raciocinio acima retrata a
propria maneira de agir dos empresarios: qualquer prego acima do custo variavel
médio diminuiria a perda incorrida com os custos fixos que de qualquer maneira
ocorreriam caso a produgao fosse suspensa. Além disso, um novo pedido seria
aceito somente se o preco de venda fosse suficiente para pagar todas as parcelas
de custo provocadas por esse pedido e somente elas” (p. 3186-87 dos autos)

4 Ver Resolucdo N. 20 do CADE, junho de 1999.
15Ver Revista do Ibrac (1997), vol. 4, n° 2, pp. 87-130.
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Finalmente, a portaria n® 70 de dezembro de 2002 da SEAE determina
que (p. 4, grifo meu):

“a venda de mercadoria abaixo do pre¢o de custo ndo constitui uma infragéo.
Esta venda tem que produzir o efeito, ou ter como objeto, prejudicar a livre
concorréncia. Assim sendo, para a constatacdo de uma estratégia de precos
predatorios é necessario provar, além da venda abaixo do custo, que as condi-
cOes necessarias para que essa estratégia seja lucrativa (ou seja, que no longo
prazo a concorréncia iré se reduzir e com isto a firma predadora terd poder de
mercado) estejam presentes, a saber: participacdo de mercado significativa da
firma predadora, elevadas barreiras a entrada, capacidade produtiva para aten-
der o incremento da demanda no curto prazo e capacidade de financiamento
devido as perdas incorridas nessa estratégia.”

Segundo o guia da SEAE, o conceito de precos predatdrios pode ser
ilustrado através de uma firma dominante que impde precos abaixo do custo
médio de producéo, durante um periodo de tempo suficientemente longo, tendo
por intencdo expulsar alguns rivais ou deter a entrada de outras para que, no
momento seguinte, possa elevar seus pregos, significativamente, na tentativa de
recuperar suas perdas iniciais em um mercado menos competitivo. De acordo
com esta ordem, a estratégia de precos predatorios constitui um investimento em
perdas, por um determinado periodo de tempo, com a perspectiva de se obter
retornos suficientemente altos no futuro. As figuras I e Il abaixo ilustram melhor
estas definigdes.

Figura I — Custo Médio, Custo Variavel Médio e Custo Marginal

$ CMg
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Na figura I, a persisténcia de um precgo abaixo de P1 seria suficiente
para retirar a firma do mercado no longo prazo, na medida que ela ndo consegui-
ria cobrir seu custo medio total e, portanto, teria prejuizos no sentido econémico.
Para retirar um concorrente do mercado em um espaco de tempo menor, seria
necessario que o predador cobrasse um prego menor do que P2. Nesse nivel, a
firma afetada pela conduta ndo conseguiria cobrir 0s custos variaveis de opera-
cao, sendo melhor se afastar do mercado para evitar prejuizos.

Observa-se, portanto, que a questao associada ao conceito de custo
adequado para a analise de precos predatorios esta relacionada ao timing da
estratégia de excluséo dos rivais: curto ou longo prazo. Neste sentido, a portaria
da SEAE considera estas duas possibilidades e, portanto, estes dois conceitos de
custos. Ja o CADE, no caso Labnew, optou pelo conceito de custo variavel
médio, como acima visto.

Afigura Il mostra o timing de uma estratégia bem sucedida. A firma
predadora deve manter seus precos baixos por um periodo de tempo suficiente-
mente longo para que seus rivais sejam expulsos do mercado. Nesse intervalo de
tempo, o predador sofre perdas — lucros negativos — juntamente com seus rivais
até um periodo t* . Apos esse periodo, os rivais acabam por sair do mercado € 0
predador pode aumentar seus precos até o nivel de monopdlio e se beneficiar de
lucros positivos.

Figura Il — Perdas e Ganhos da Préatica Predatéria no Tempo

Lucros

Lucros de Monopolio

Perdas il Tempo
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A figura Il abaixo apresenta as etapas de anélise de uma acusacédo de
precos predatorios segundo a citada portaria da SEAE.

Figura 11 — Etapas de Analise
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Note-se que a comparagao do pre¢o praticado com o conceito de cus-
to ocorre somente ap6s a comprovacao de que certas pré-condicdes estdo pre-
sentes no caso concreto; além do mais, o conceito de custo utilizado é o de custo
médio, supondo a auséncia de contracdo repentina da demanda e/ou expanséo
sUbita da capacidade de producéo da indUstria, isto €, supondo a inexisténcia de
justificativas plausiveis para a pratica de precgos inferiores aos custos médios
incorridos pela firma. Finalmente, deve-se observar que o esquema de analise
previsto na portaria em tela esta baseado, ainda que ndo seja exatamente igual,
no teste de Joskow e Klevoric apresentado na se¢do 2.2 acima, assim como na
jamencionada jurisprudéncia norte-americana (“recoupment requirement”).
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5. Conclusdes

A prova de pre¢o predatdrio € um dos temas mais dificeis e mais com-
plexos em todo 0 campo da politica antitruste, ndo somente porque um dos objetivos
da legislagdo antitruste € o de justamente promover pregos baixos, mas também
porque a relacdo entre pre¢os e custos das empresas é frequentemente ambigua
e de calculabilidade duvidosa. A reducéo dos pre¢os de uma empresa pode ser
simplesmente o resultado de um salutar processo competitivo, normal nas eco-
nomias de mercado. N&o é por outro motivo que as agéncias antitruste tém
procurado estabelecer regras operacionais para discriminar ataques predatori-
os ilegais da concorréncia baseada em méritos.

Conforme lembra Gabrielle Marceau:

“O eventual erro de julgamento por parte das autoridades de defesa da
concorréncia, nesses casos, implica a geragdo de maiores pregcos para 0s
consumidores e a coibi¢do das condutas em relacdo as quais a lei antitruste
de qualquer pais deseja justamente estimular e proteger: condutas competi-
tivas, voltadas, ainda que ndo exclusivamente, para a reducdo de pregos. A
dificuldade de distinguir concorréncia de predagédo tem levado economistas
e advogados a prover possiveis testes ou regras prontas para reconhecer
predac@o em prego. Tais testes buscam distinguir os competidores ndo-efici-
entes dos eficientes. N&o ha, entretanto, nenhum consenso em como identifi-
car praticas predatorias domésticas ex ante. A dificuldade ocorre porque a
linha divisdria entre um preco altamente competitivo e um preco predatério é
bastante ténue. Nao existe uma Unica definicdo aceita do que constitui
predacdo. Dai que essa pratica é basicamente definida em razédo de sua
consequéncia: a eliminacdo do concorrente eficiente, aquele cuja existén-
cia, de certa forma, representa um beneficio para os consumidores”.*

E preciso lembrar que a lei antitruste brasileira ndo inclui entre as con-
dutas infrativas da ordem econdmica a simples reducéo de precos. Ao contrario,
aconcorréncia deve ser preservada justamente para se garantir, dentre outros
fatores, precos mais baixos aos consumidores. Logo, de acordo com o artigo 20
da Lei 8.884/94, um ilicito antitruste ligado a pratica de preco predatério no Bra-
sil é aadocao injustificada de uma politica de pregos que tenha por objetivo ou

16 “Anti-Dumping and Anti-Trust Issues in Free Trade Areas”. Clarendon Press. Oxford
(NY) 1997, p. 19.
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efeito, ainda que ndo sejam alcangados, limitar ou prejudicar a livre concorréncia
e/ou dominar mercado relevante de bens ou servicos.

Cumpre notar que a Lei Antitruste Nacional também ndo admite uma
condenacdo per se da pratica de precos abaixo do custo. Prova do argumento se
encontra na citada Resolucéo 20/99 do CADE, que orienta que o exame dessa
pratica requer uma avaliacdo detalhada das condi¢es efetivas de custos e do
comportamento dos pre¢os ao longo do tempo, a fim de ndo permitir que préticas
sazonais normais venham a ser consideradas abusivas. Conforme reconhece o
conselheiro-relator do CADE no caso Labnew vs. Merck:

“Ressalte-se, todavia, que na defini¢do dada pela Resolucéo 20, estd implicito o
reconhecimento que um preco inferior ao custo variavel médio é, também, uma
condicao necessaria, mas ndo suficiente, para a existéncia de um preco pre-
datério. E nitida a existéncia de um elemento subjetivo no conceito que é ...
visando eliminar concorrentes para, em momento posterior, poder praticar
precos e lucros mais proximos do nivel monopolista’. Entdo, esta claro, a
simples venda por pre¢o abaixo do custo variavel ndo é considerado pre¢o pre-
datorio, nos termos da Resolucao 20/99 do CADE” Y.

Finalmente, conforme ja mencionado, a Resolucdo 20/CADE reco-
menda também a anélise do comportamento estratégico da Representada,
avaliando-se as condicGes objetivas do mercado permitem que uma empresa de
fato possa implementar, racionalmente, uma estratégia de prego predatdrio.

Note-se, portanto, que o CADE segue, no Brasil, a pratica das cortes
norte-americanas, baseada no chamado recoupment requirement, condicao essa
introduzida na analise pela Suprema Corte americana e definida como a capaci-
dade de uma firma ter uma “perspectiva razoavel” ou uma “perigosa probabili-
dade” de recuperar seu investimento em precos abaixo do custo por meio dos
subsequentes lucros de monopdlio.

No entanto, conforme visto nesse artigo, existem diversos conceitos
de precos predatorios, gerando diferentes tipos de testes. Evidentemente, o teste
de prego predatdrio deve ser desenhado de forma coerente com a definicdo de
pratica predatoria utilizada (e desejada) pelos 6rgéos de defesa da concorréncia:
no limite, parra cada definicdo possivel, ha uma teste diferente.

7\joto do conselheiro-relator Mércio Felsky no Processo Administrativo n® 08000.013002/
95-97, tendo como representante a Labnew IndUstria e Comércio Ltda, de 30/05/2000.
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Para avaliar se uma firma tem ou ndo “proposito legitimo”, o conceito
relevante € o desvio do preco relativamente ao que seria 6timo cobrar no caso de
maximizacao de lucros no curto prazo. Esse preco 6timo guarda uma relagéo
com os custos marginais, com a elasticidade da demanda (residual) pelo produto
e com o mix de produtos da firma. Simples comparagdes com o custo marginal
(ou com outro conceito de custo) sdo, portanto, equivocadas se a no¢ao de pra-
tica predatdria é a de “proposito legitimo”.

Se o conceito de predacéo relevante for aameagca a rivais igualmente
eficientes, deve-se focar a nocao de custo que é importante para a decisao de
saida do mercado. Uma firma decide sair do mercado considerando 0s custos
evitaveis apds a saida (independentemente de serem fixos ou variaveis). Neste
caso, uma pratica predatdria € a fixacao de precos abaixo dos custos evitaveis
de uma firma igualmente eficiente.

Finalmente, se o conceito apropriado é a capacidade de elevar os pre-
cos apos a fase de predacéo, deve-se levar em conta aspectos atinentes a faci-
lidade com que a firma predadora consegue evitar a entrada de novos concor-
rentes apds a expulsao bem sucedida de seus rivais. Naturalmente, a nogéo de
custo relevante para este propdsito € o custo total necessario para colocar uma
firma eficiente em operacéo. Existe um preco abaixo do qual uma firma entrante
desistira do investimento (preco limite). Se este preco for suficientemente mais
elevado que os precos definidos pelos dois conceitos acima, é licito supor que
uma firma racional podera tentar eliminar concorrentes para, depois, elevar 0s
precos e prejudicar 0s consumidores.
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CONSELHOADMINISTRATIVO DE DEFESAECONOMICA
(CADE) E BANCO CENTRAL DO BRASIL (BACEN):
CONCORRENCIA E REGULACAO NO SISTEMA
FINANCEIRO NACIONAL

Rodrigo Octavio de Godoy Bueno Caldas Mesquita
1. Introducéo

O Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) e 0 Banco
Central do Brasil (BACEN) enfrentam-se ha alguns anos quanto a competéncia
de cada qual na defesa da concorréncia no setor bancéario nacional.

Busca-se no presente fazer um breve histérico da discusséo, apresen-
tando vérias teses discutidas ao longo do caminho, bem como analisar a natureza
e os efeitos das decisdes do CADE, principalmente tendo em vista outras auto-
ridades da Administracdo Publica.

Ao fim, conclui-se pela competéncia complementar do CADE quanto
aos atos de concentragéo e concorrente quanto as condutas.

Traz-se também breve noticia das alteracdes legislativas que podem
vir a fixar a competéncia exclusiva do Conselho quanto a todos os atos e condu-
tas, salvo quanto aqueles atos que possam afetar a higidez do Sistema Financeiro
Nacional, ocasido em que a competéncia sera exclusiva do BACEN.

2. Historico

A histdria desse embate no Brasil pode ser separada em duas partes: a
antes e a depois do parecer da Advocacia-Geral da Unido n° AGU/LA-01/2001.

2.1. A fase pré-parecer da Advocacia-Geral da Uni&o.

O CADE julgou todos os atos de concentragdo envolvendo instituigdes
financeiras que Ihe chegaram a pauta, embora desde 0 Ato de Concentragao n°
87/96, de 1996, envolvendo o Banco Francés e Brasileiro S.A. e Americas Finance
Company Limited (Empresado Banco Itad S.A.)*, tenham surgido questionamentos

! Embora o processo tenha sido autuado como Ato de Concentragdo, acabou sendo
tratado pelo Conselheiro Relator Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca como Consulta
formulada pela Comissao de Valores Mobiliarios, a partir de que se iniciou.

63

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

sobre a sua competéncia para analisar tais atos em face do disposto principalmen-
te no art. 18, § 2°, da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, que determina
competir ao Banco de Central do Brasil, no exercicio da fiscalizagao que lhe com-
pete, regular as condi¢des de concorréncia entre instituicoes financeiras, “coibin-
do-lhes os abusos com a aplicacéo da pena nos termos desta lei”?.

O Conselheiro Relator apreciou o mérito destacando que, a despeito,
principalmente, do art. 10, X, “c”, edo art. 18, § 2°, da Lei n®4.595/64, a Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994, ndo exclui a competéncia do CADE para apreciar
atos de concentracao envolvendo institui¢Ges financeiras, ndo havendo quais-
quer incompatibilidades entre esses diplomas normativos®.

Depois, no Ato de Concentragéo n° 08012-005424/99-00, envolvendo
a DaimlerChrysler Administradora de Consorcios S.C. Ltda., a Starexport Trading
S.A. e a CIM Comercial e Importadora Ltda., que se tratava de operagéo de
transferéncia de controle de uma administradora de consorcio, cuja atividade

2 Nesse caso, a Secretaria de Direito Econdmico (SDE) determinou o arquivamento do
processo por entender ser 6rgdo incompetente para analisar atos de concentragdo
envolvendo instituicGes financeiras em virtude da existéncia de regulagdo especifica,
devendo tdo-s6 haver notificagdo ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC)
de tais operacdes, escapando-lhe, porém, a competéncia para analisar seu mérito. O
Conselheiro Relator cancelou o despacho da entéo Secretaria da SDE e colocou em pauta
o0 processo. A Procuradoria do CADE opinou no sentido de que a participacéo do Conselho
na andlise de atos envolvendo instituigdes financeiras dependeria de regulamentacédo
pelo BACEN, ja que seria de sua exclusiva algada regular a matéria. O BACEN foi entdo
instado a manifestar-se duas vezes: na primeira, limitou-se a informar que lhe compete
autorizar alteracdes societarias em institui¢des integrantes do Sistema Financeiro Nacional,
podendo o CADE solicitar-lhe informacGes adicionais a respeito do assunto; na segunda,
ficou silente. A Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE), por sua vez, expediu
parecer condicionando a sua apreciacao da questao a decisdo do CADE sobre sua propria
competéncia para analisar ou ndo, enfim, atos de concentracéo envolvendo instituicdes
financeiras.

% “Adotando, portanto, o entendimento de que os diplomas legais, independentemente
de sua posicéo hierarquica [Lei n® 4.595/64 com ‘status’ de lei complementar e a Lei n°
8.884/94 com de lei ordinaria], devem ser vistos num contexto de integracao e que 0s
orgdos por eles criados devem exercer todas as fungOes estabelecidas pela lei que os
criou, ndo posso fugir a conclusdo de que deve haver uma colaboragéo estreita entre
todos estes drgaos para que possam exercer plenamente todas as suas competéncias
legais (...) Como concluséo de toda a fundamentacéo acima exposta, (...) devo responder
a consulta, afirmando que o ato de concentragdo pela CVM devera ser submetido a
apreciacdo do CADE” (AC n° 87/96, voto do Cons. Rel. Jodo Bosco Leopoldino da
Fonseca, grifos dele).
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depende de autorizagcdo do BACEN, de acordo com o art. 33, caput e paragrafo
anico, da Lei n®8.177, de 1° de marco de 1991, o Conselheiro Relator Jodo
Bosco Leopoldino da Fonseca, em decisdo datada de 23 de agosto de 2000,
entendeu que os dispositivos da Lei n® 4.595/64 que tratam da concorréncia
foram revogados pela Lei n®8.884/944.

No Ato de Concentragdo n° 08012.000765/00-41, que se tratava de
uma operacdo de aumento de participacdo acionaria do BNY International
Financing Corporation no capital social do Banco Credibanco S.A., o Conselhei-
ro Relator Thompson ANDRADE esposou 0 entendimento de que o art. 54, caput
e 8 3°, da Lei n°8.884/94 ndo estabeleceu exce¢des a competéncia do CADE,
que deve, portanto, apreciar toda e qualquer forma de concentracao, inclusive as
envolvendo instituicBes financeiras.

A operacéo de aquisicao pelo Banco Santander Central Hispano S.A.
de cerca de 94,5% das ac¢des de emissdo da Patagon e de cerca de 76,5% dos
direitos de participacdo na Patagon detido por outras empresas, consubstanciada
no Ato de Concentragdo n°08012.007435/00-02, continuou a “saga” da disputa
dos estudiosos sobre a competéncia do Conselho para julgar casos envolvendo o
Sistema Financeiro Nacional.

O Conselheiro Celso Fernandes CampiLONGO, em VOtO Vista, ressaltou
seu entendimento de que ndo existe hierarquia entre lei complementar e lei ordi-
naria, existindo, sim, matérias reservadas, no texto constitucional, a umae outra.
Assim, o contetdo ndo-financeiro da Lei 4.595/64 ndo teria sido recepcionado
pela Constituicdo Federal de 1988 (CF) como lei complementar, ndo lhe compe-
tindo regular matéria referente ao controle das estruturas do mercado e das
condutas anticoncorrenciais®.

4%(...) a Lei n® 4.595/64 foi revogada pela Lei n° 8.884/94 no que tange a concorréncia.
Donde se conclui que o BACEN tem competéncia para analise da presente operagao sob
o0 ponto de vista de regulamentacdo. Mas o0 CADE a tem sob o aspecto da concorréncia.
Defendi esta mesma posi¢do no Ato de Concentragdo n® 87/96 (...) Neste processo (...)
existem duas relagdes juridicas regidas por normas especificas. A primeira se concretiza
entre o poder publico num pélo e as empresas no outro. Existe ai uma relagéo de Direito
Administrativo, regida pela Lei n° 4.595/64, que atribui ao BACEN o poder regulamentar
sobre as empresas. A segunda se configura no contexto concorrencial entre as empresas,
a ser examinado pelo CADE. Este examina o presente ato sob o ponto de vista da defesa
da concorréncia, para impedir qualquer lesdo a coletividade, titular dos direitos
regulamentados pela Lei n° 8.884/94” (grifos dele).

5 O Conselheiro entendeu que “a Ordem Econdmica alberga todos os setores da econo-
mia e possui como um de seus pilares de sustentacdo a nocéo da defesa da concorrén-
cia (...) E preciso deixar claro, no entanto, que o raciocinio supramencionado ndo afasta a
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2.2 Parecer da Advocacia-Geral da Unido n°® AGU/LA-01/2001, de 7 de
fevereiro de 2001

O parecer da Advocacia-Geral da Unido n° AGU/LA-01/2001, de 7 de
fevereiro de 2001, anexo ao parecer GM-020, que teve origem no Processo n°
00001.006908/2000-25 do Ministério da Justiga, consulta sobre conflito positivo
de competéncias entre 0 BACEN e 0 CADE para analise de atos de concentra-
cao envolvendo institui¢des financeiras suscitado com base em pareceres da
Procuradoria-Geral do BACEN, da Procuradoria do CADE e da Consultoria
Juridica do Ministério da Justica, além de estudo intitulado “Defesa da Concor-
réncia e Regulacdo: o Caso do Setor Bancario”, de Gesner OLIvEIRA e Carlos
Jacques Vieira Gomes, procurou solucionar a quest&o.

O parecer da AGU sumariou as posi¢des defendidas por cada um® e
concluiu pela competéncia exclusiva do BACEN para “analisar e aprovar 0s
atos de concentracéo das instituigdes integrantes do sistema financeiro nacional,
bem como de regular as condi¢6es de concorréncia entre instituicdes financei-
ras, aplicando-lhes as penalidades cabiveis”.

tarefa regulatéria do BACEN em torno, inclusive, de aspectos concorrenciais. Explico. A
regulacdo do setor financeiro no sentido de producédo de regras programaticas, gerais e
abstratas, que veiculem aspectos concorrenciais tendo em vista questoes técnicas do
setor financeiro e em busca da prote¢do da poupanca popular, é perfeitamente possivel.
Mais: ndo ha incompatibilidade alguma entre essa regulacédo e as funcGes de
adjudicacédo da matéria concorrencial pelo CADE. Ao contrario, sio mecanismos
perfeitamente harmoniosos e complementares (...) Quanto a competéncia do Banco Central
para autorizacdo das instituicfes financeiras ‘a fim de que possam ser transformadas,
fundidas, incorporadas ou encampadas’ (art. 10, inc. X, ‘¢’ da Lei n® 4.595/64), tem-se que
ndo pode ser confundida com a competéncia do CADE de apreciar tais atos, com
fundamento no art. 54 da Lei n° 8.884/94, posteriormente a aprovacéo pelo BACEN, e de
proceder, conforme o caso, a sua aprovacdo com ou sem restricdes ou a sua
desconstituicdo” (grifos dele).

¢ A Procuradoria-Geral do BACEN entendeu que a competéncia € exclusiva do BACEN,
pois a Lei n®4.595/64 é lei complementar e, além disso, lei especifica em relagdo a Lei n°
8.884/94, lei ordinéria geral. J4 a Consultoria do Ministério da Justiga e a Procuradoria do
CADE, com base no estudo supra referido, entenderam que as competéncias do BACEN
e do CADE quanto a analise dos atos de concentragdo (carater preventivo) sdo comple-
mentares, enquanto que a das condutas (carater repressivo) é exclusiva do CADE, com
base no entendimento de que cabe ao BACEN autorizar previamente atos de concentra-
¢ao e instruir os processos administrativos envolvendo tais atos e condutas infrativas a
ordem econdmica, competindo ao CADE, a seu turno, funcionar como tribunal adminis-
trativo e julgar definitivamente esses processos.
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Aprovado pelo Presidente da Republica, esse parecer tem carater
vinculante aos érgaos da Administracdo Federal, nos termos do art. 40, § 1°, da
Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993. Sendo o CADE uma
autarquia, embora de regime especial, integra, nos termos do Decreto-lei n° 200,
de 25 de fevereiro de 1967, a Administracdo Indireta federal. Estaria ele, entéo,
sujeito a esse parecer?

2.3 Caso Finasa Seguradora

O Ato de Concentragdo n°08012.006762/2000-09 (Caso Finasa Segu-
radora) tornou-se um marco desta atribulada discusséo na jurisprudéncia do
CADE, pois foi o primeiro ato de concentracdo envolvendo sujeitos regulados
pelo BACEN julgado ap6s o parecer vinculante da AGU.

A Conselheira Relatora Hebe Teixeira Romano entendeu estar o
CADE vinculado ao parecer da AGU aprovado pelo Presidente da Republica,
cabendo, portanto, ao BACEN analisar os atos de concentragao do setor finan-
ceiro’, no que foi seguida pelo Conselheiro Presidente Jodo Grandino Ropas.

Néo foi, contudo, a posi¢do adotada pela maioria, que considerou ser o
CADE o 6rgao competente para analisar atos de concentragdo e condutas no
ambito do sistema financeiro nacional. Decidiu-se ndo estar o Conselho vincula-
do ao parecer da AGU quanto a suas atividades-fim, ou seja, de adjudicacéo,
mas somente quanto a suas atividades-meio.

O Conselheiro Celso Fernandes CamriLoNGo, abrindo voto divergente
do da Relatora, destacou que ndo ha hierarquia entre lei complementar e lei
ordinaria, havendo, sim, matérias reservadas a primeira por exigéncia constituci-
onal; n&o vislumbrou conflito real de competéncias entre 0o CADE e 0 BACEN,
entendendo ambos terem competéncias complementares para analisar atos de
concentracdo, ndo sobrevivendo também o argumento defendido pela Procura-
doriado BACEN de que a Lei n®4.595/64 seja especificaem relacdo a Lei n°

" Ela entendeu que “(...) nestes especificos casos, deve 0o CADE — Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica remeter, imediatamente, aquela Autarquia [BACEN] este Ato e
todos os que estejam em apreciagdo no dmbito deste Conselho, orientando o Senhor
Secretario de Direito Econdmico do Ministério da Justica que proceda, de igual modo, em
relagdo aos feitos que ainda estejam sob analise daquela Pasta, bem assim que, de agora
por diante, oriente aos Representantes Legais das Instituicdes que aquela Secretaria
dirijam pecas na forma das disposi¢des da Lei n® 8.884/94 que o facam diretamente na
Autarquia— Banco Central do Brasil, em estrita observancia a conclusao acima transcrita”.
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8.884/94, pois que se poderia argumentar que a Lei da Concorréncia é especifi-
ca no que tange a defesa da concorréncia em relacdo aquela.

O Conselheiro estabeleceu a distin¢do entre controle prudencial, ou
regulacdo, que deve ser exercida pelo érgao regulador, 0o BACEN, e o controle
posterior, adjudicatério, pelo CADE.

O Conselheiro Roberto PreIrreR, por sua vez, asseverou que a “norma
doart. 15 da Lei n®8.884/94 estabelece de forma clara, sem conferir imunidade
nenhum setor da economia, a atribuicdo do CADE em efetivar a analise de atos
de concentracdo de entes privados (...) Igualmente, ao referir-se as condutas
que tipificam infracdo a ordem econdmica, a Lei n® 8.884/94, em seus artigos 20
e 21 n&o estabeleceu nenhuma excegéo em relagdo aos sujeitos vinculados a tais
normas”.

2.4 Situacdo apos o Caso Finasa Seguradora até os dias atuais

O entendimento do CADE, entretanto, ndo importou em efetividade.

Na pratica, a maioria das operac6es envolvendo institui¢oes financei-
ras ndo vém sendo apresentadas ao Sistema Brasileiro de Defesa da Concor-
réncia (SBDC), restando a margem de uma analise concorrencial.

Além disso, a Secretaria de Direito Econdmico (SDE) do Ministério da
Justica e a Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE) do Ministério
da Fazenda, 6rgdos da Administracdo Direta cuja fungdo € instruir os processos
que chegam ao Conselho, consideram-se vinculadas ao parecer daAGU, decli-
nando de sua competéncia, dificultando a analise dos casos, ja que o CADE
acaba por ficar alijado de seus bracos probatorios.

E o que se verifica, por exemplo, no Ato de Concentragio n°
08012.005581/2002-19, Caso Mellon Bank, em que se analisou operag&o de cri-
acdo de uma joint venture de prestacao de servi¢os de custodia global entre o
Mellon Bank N.A.e 0o ABN AMRO Bank N.V.

Ali, a SDE e a SEAE recusaram-se a se manifestar, posicéo reforcada
pelo parecer do Ministério Publico Federal (MPF), restando ao Conselho tentar
instruir canhestramente o processo.

O Conselheiro Relator Luiz Carlos Delorme Prapo chegou a sugerir
que fosse implementada uma maior cooperacdo entre 0 CADE e o BACEN,
cabendo a esta autarquia ajudar na instrucao dos processos administrativos (num
sentido amplo) envolvendo instituigdes financeiras, sendo de seu entendimento
“que compete ao CADE tratar de questdes concorrenciais, em cooperacao e
de forma concorrente com 0 BACEN, exceto nos casos em que, por razBes de

68



REVISTA DO IBRAC

risco sistémico arguido pelas autoridades monetarias, seja necessaria uma rapi-
da e pronta intervencao do BACEN”, seguindo, no mais, a jurisprudéncia do
Conselho firmada pelo Caso Finasa Seguradora.

O Conselheiro Ricardo Villas Boas Cueva, em voto vista, reconheceu
ando efetividade da posi¢do do Conselho quanto a matéria, entendendo, inclusi-
ve, como “erro escusavel, excludente de punibilidade no que tange aos atos de
concentracdo”, qualquer apresentacgao intempestivaao SBDC.

Por fim, caso recente, julgado em janeiro de 2005 —Ato de Concentra-
¢aon°08012.002617/2004-74 —, que se tratava de uma fus&o mundial entre a Bank
One Corporation e aJ.P. Morgan Chase & Co., apenas reafirmou a competéncia
do CADE para julgar atos de concentracéo envolvendo instituicdes financeiras,
ndo tendo havido ai, novamente, qualquer instrucéo por parte da SDE e da SEAE.

3. Conflito de competéncia entre o CADE e 0 BACEN

Afinal, ap6s quase 10 anos de discussdes, a quem compete analisar e
julgar atos de concentracéo e condutas envolvendo instituigdes financeiras?

Seguem algumas questdes sobre o conflito, muitas delas ja analisadas
no parecer daAGU e no Caso Finasa Seguradora.

3.1 A Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, e o parecer da AGU

Da disputa entre 0 BACEN e 0 CADE, acabou surgindo processo
junto a Advocacia-Geral da Unido, do qual emanou o parecer n° AGU/LA-01/
2001, de 7 de fevereiro de 2001, anexo ao parecer n° GM-020 de 5 de abril de
2001, aprovado no mesmo dia pelo Presidente da Republica para os efeitos do
art. 41 combinado com o art. 40, § 1°, da Lei Complementar n® 73, de 10 de
fevereiro de 1993 (LC n°73/93)2, que instituiu a lei organica da Advocacia-Geral
da Unido, concretizando o comando do art. 131 da CF.

8 Tal é a redagdo desses dispositivos: “Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da
Unido sdo por este submetidos a aprovacao do Presidente da Republica. § 1° O
parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a
Administracdo Federal, cujos drgdos e entidades ficam obrigados a Ihe dar fiel
cumprimento. (...) Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da
Unido, para os efeitos do artigo anterior, aqueles que, emitidos pela Consultoria-Geral da
Unido, sejam por ele aprovados e submetidos ao Presidente da Republica”.
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A Advocacia-Geral da Uni&o cabe, nos termos constitucionais,
“atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo”.

Nesse ambito, o parecer da AGU aprovado pelo Presidente da Repu-
blica foi uma forma encontrada de dar fim ao conflito positivo de competéncias
entre o CADE e 0 BACEN.

Logrou éxito, na préatica, posto que a SDE e a SEAE declararam-se
vinculadas a ele e, portanto, incompetentes para desenvolverem suas fungdes
instrutorias, embora o CADE tenha se declarado vinculado apenas quanto a
suas atividades-meio, procedimentais, ndo quanto a suas atividades-fim.

Porém, h, ai, duas questdes: i) é constitucional esse § 1°do art. 40 e 0
art. 41 da LC n°73/93; e ii) pode 0 CADE eximir-se de sua observancia, decla-
rando, inclusive, a sua inconstitucionalidade?

Parece-nos ser inconstitucionais esses dispositivos por extrapolarem o
seu ambito material. Ao concretizar o comando do art. 131 da CF, a LC n° 73/93
SO poderia cuidar de matéria atinente ao funcionamento e pormenores daAGU,
e ndo inserir clausulas de interpretacdo de normas e de vinculacéo de toda a
Administragao indiscriminadamente.

Estar-se-ia, por esse modo, inserindo um mecanismo obliquo de con-
trole de toda a maquina pablica pelo Presidente da Republica, quando, na reali-
dade, tal ndo pode dar-se com tamanha extenséo e profundidade, em flagrante
burla ao espirito e, por vezes, a letra da lei.

Existem 6rgdos da Administragao Publica, notadamente autarquias de
regime especial, dotadas de elevado grau de autonomia, cujas decisdes nao po-
dem ser revistas no &mbito administrativo por qualquer “superior’” hierarquico,
como €é o caso do proprio CADE, conforme expressamente consignado no art.
50 da Lein®8.884/94°.

Isso vale também para as assim denominadas “agéncias reguladoras”,
elas também autarquias de regime especial; se assim ndo o fosse, seria total des-
perdicio de recursos humanos e financeiros instituir tais entidades, pretensamente
mais independentes e técnicas, se suas decisdes ficassem comprometidas ou con-
dicionadas por um parecer da AGU assinado pelo Presidente da Republica.

Dessa forma, pode-se dizer que os arts. 40 e 41 da LC n°® 73/93 sdo,
nos seus termos, inconstitucionais. Pode-se, porém, conferir-lhes “interpretacdo

°“Art. 50. As decis6es do CADE nédo comportam revisdo no ambito do Poder Executivo,
promovendo-se, de imediato, sua execugdo e comunicando-se, em seguida, ao Ministério
Publico, para as demais medidas legais cabiveis no ambito de suas atribuicdes”.
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conforme” & Constituicdo, para atribuir-lhes o sentido de vinculagdo somente
dos 6rgdos que compdem a AGU ou daqueles somente da Administragdo Direta,
ou, entdo, como o CADE entendeu, quanto as atividades-meio. No maximo,
podem ser entendidos como norma geral cuja aplicacdo deve ser analisada no
caso concreto.

Mas poderia 0 CADE recusar-se a dar cumprimento a esse parecer?

Entendemos que poderia fazé-lo com base no art. 50 da Lei n° 8.884/
94, tanto mais quando paira severas duvidas quanto a abrangéncia da aplicacdo
desse parecer.

Contudo, ndo poderia alegar inconstitucionalidade do disposto na LC n°
73/93, ja que o controle de constitucionalidade so cabe ao Poder Legislativo
quando da elaboracéo das leis, ao Chefe do Poder Executivo através do veto e
ao Poder Judiciario, nas modalidades concentrada e difusa. Somente a CF ou a
lei (em principio) poderia atribuir ao CADE o poder de analisar incidentalmente
a constitucionalidade de umalei*.

3.2 Lei complementar e lei ordinéria

O art. 192 da CF trazia extensa redacao reservando a lei complemen-
tar a regulacéo do sistema financeiro nacional, enumerando, inclusive, algumas
mateérias que dela deveriam constar.

A Emenda Constitucional n° 40, de 29 de maio de 2003, revogou todos
0s incisos, alineas e paragrafos, deixando um singelo “caput” conferindo a leis
complementares, no plural, a atribuicéo de regular o sistema financeiro nacio-
nal**. Ou seja, ndo alterou muita coisa na realidade.

Discusséo travada no Caso Finasa Seguradora e no parecer daAGU
disse respeito a suposta superioridade da lei complementar sobre a lei ordinaria:
argumentou-se que a Lei n°4.595/64 seria superior a Lei n° 8.884/94, derrogando-a

10O mesmo argumento ndo poderia ser alegado em relagdo a SDE e a SEAE, 6rgdos da
Administracao Direta e sujeitos a uma estrutura hierarquica em que, no topo, encontra-se
o Presidente da Republica, isso se se considerar constitucional e legal o arts. 40 e 41 da
LC n°®73/93 e considerar-lhes aplicavel fora da estrutura da AGU.

1 Art, 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o desenvol-
vimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes
que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera regulado por leis comple-
mentares que dispordo, inclusive, sobre a participacéo do capital estrangeiro nas institui-
¢Bes que o integram”.
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e, assim, conferindo ao BACEN a competéncia exclusiva para analisar atos de
concentracao e condutas anticoncorrenciais no setor financeiro.

Existe doutrina ja ultrapassada que afirma ser a lei complementar su-
perior a lei ordinaria; tal ndo subsiste. Conforme leciona José Afonso da SiLva,
ndo existe hierarquia entre essas leis, mas, sim, matérias reservadas, por expres-
sa disposi¢do constitucional, a lei complementar. Sdo assim leis complementares,
de quorum privilegiado, ndo pelo simples quorum em si, mas porque a CF deter-
mina que sejam matérias por esse modo reguladas®.

Se amatéria ndo for daquelas reservadas a lei complementar, é mate-
rialmente ordinaria, tendo esse status mesmo que se edite lei complementar para
regulé-la, podendo, inclusive, ser alterada por lei ordinéria posterior.

Relacionado a esse debate, houve outra discusséo: os dispositivos da
Lei n®4.595/64 que tratam da regulacéo dos aspectos concorrenciais do setor
financeiro sdo materialmente ordinarios e teriam ent&o sido revogados pela Lei
n°8.884/94, que trata da mesma matéria e é posterior?

Entendemos que a resposta seja negativa: os dispositivos
“concorrenciais” da Lei n°4.595/64 regula os aspectos “prudenciais”, aprioristicos,
do setor financeiro. Referem-se a aspectos regulatorios, atuando o BACEN
como 6rgdo regulador, embora ndo dotado do alto grau de autonomia das
autarquias de regime especial. Ja a Lei n® 8.884/94 regula a concorréncia num
momento posterior, de julgamento, tendo em vista a defesa da concorréncia como
direito subjetivo da coletividade.

Sé&o, portanto, compativeis as duas leis, ndo havendo de se falar em
derrogacéo ou revogacao das normas concorrenciais da Lei n° 4.595/64 pela Lei
n°8.884/94.

Sustentar que apenas leis complementares devem reger o sistema fi-
nanceiro nacional €, no minimo, temerario, pois estar-se-ia defendendo a neces-
sidade de toda uma legislacdo complementar estritamente financeira, isto €, um
cddigo de processo financeiro, um cédigo de defesa do consumidor das institui-
¢Oes financeiras, uma justica financeira, enfim, um mundo juridico destacado do
sistema juridico brasileiro, com regras proprias, alheio até, no limite, do resto da
Constituicéo Federal.

120 autor entende assim quanto aquelas matérias cuja regulamentacao € privativa de lei
complementar, entendendo, no entanto, haver hierarquia quando uma lei complementar é
lei geral, fundamento de leis ordinarias e atos normativos, como o é, por exemplo, o
Cadigo Tributario Nacional (conferir Aplicabilidade das normas constitucionais, 6
edicdo, pp 246-250).
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Claro, oart. 192, na nova redagéo, remete a leis complementares para
regular o sistema financeiro nacional, mas ele ndo existe sozinho no ordenamento;
pelo contrério, estd no “Titulo VII — Da ordem econbmica e financeira”, sendo
regido pelos principios da ordem econdmica enumerados no art. 170, dentre 0s
quais encontra-se a livre concorréncia®®.

3.3 Derrogacdo de lei geral por lei especifica

O parecer da AGU trouxe um segundo argumento para sustentar a
competéncia exclusiva do BACEN, qual seja, a de que a Lei n® 4.565/64 ¢ lei
especificaem relagdo a Lei n® 8.884/94, competindo a ela dispor sobre as condi-
¢Oes de concorréncia entre instituigdes financeiras e, por conseguinte, a0 BACEN
analisar os atos e condutas concorrenciais do setor.

Essa regra aplica-se quando ha antinomia aparente de normas e esta
expressamente prevista no art. 2°, § 2°, do Decreto-lei n°4.657, de 4 de setem-
bro de 1942 (Lei de Introducédo do Codigo Civil — LICC): “A lei nova, que esta-
belega disposicOes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior”.

O Conselheiro CampILONGO, entretanto, pos a seguinte indagagao: por
que seria a Lei n®4.595/64 especifica s6 porque regula o sistema financeiro?
Pode-se dizer, por outro lado, que a Lei n® 8.884/94 é especifica em relacdo
aquela no que concerne a defesa da concorréncia, aplicando-se, portanto, inclu-
sive, ao sistema financeiro.

3.4 Imunidades ou isengdes concorrenciais implicitas
Imunidades, determinadas pela CF, ou isen¢Bes concorrenciais, por lei

infraconstitucional, s&o hipoteses de ndo incidéncia ou derrogacéo da Lei n° 8.884/
94 a determinadas pessoas ou situacfes ou a certos setores.

3 Arnoldo Wald, entretanto, dentre outros, entende que s6 a Lei n°® 4.595/64, lei
recepcionada como lei complementar, regula a concorréncia no sistema financeiro nacional,
jaque a Lei n® 8.884/94 é ordinaria, além daquela ser especifica em relacao a esta (“O
Banco Central, a defesa da livre concorréncia e a prote¢do dos consumidores nas
operagdes financeiras”, Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, n° 10, out./dez. de 2000, pp. 18-9).
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Se explicitas, ndo contrariando a CF, ndo ha maiores discussdes. Nao
existe, porém, tal modalidade no ordenamento juridico brasileiro.

Costuma surgir polémica quanto a ditas “imunidades implicitas” no que
tange especialmente a setores regulados, em que, via de regra, existem 6rgdos
reguladores e as condi¢des de mercado sdo no todo ou em parte definidas ou
limitadas por uma autoridade publica, como é o caso do setor financeiro.

Assim, o setor financeiro, por possuir legislacao especifica (vide item
3.3), estaria isento da aplicacdo da Lei n° 8.884/94 pelo CADE; seria da alcada
do BACEN regular e fiscalizar as condigdes de concorréncia entre as institui-
cOes financeiras com base nas “disposi¢des genéricas” da Lei n® 4.595/64, se-
gundo parecer daAGU.

O Conselho nédo reconheceu tal argumentacgao no Caso Finasa Segu-
radora, nem a doutrina tende a fazé-lo.

Duas teses que costumam surgir no diapasao das imunidades implici-
tas sdo a State Action Doctrine e a Pervasive Power Doctrine, importadas da
jurisprudéncia norte-americana, tendo o CADE considerado, algumas vezes,
aplicar-se a setores regulados uma versao da primeira®.

3.5 A Lei n®9.447, de 14 de marco de 1997

Argumento utilizado em prol da competéncia exclusiva do BACEN
para analisar atos de concentracao ¢ a faculdade conferida a autoridade mone-
taria de, “visando assegurar a normalidade da economia publica e resguardar os
interesses dos depositantes, investidores e demais credores, sem prejuizo da pos-

14 Segundo Calixto SaLomAo FiLHo, existe no ordenamento juridico brasileiro uma tnica
excecdo, uma Unica imunidade a aplicagdo dos principios concorrenciais: a hipotese do
planejamento econdmico impositivo prevista no artigo 174 da Constituicao Federal: “note-
se que para que a imunidade ocorra ndo basta uma situacao juridico-formal. E necessario,
portanto, que haja definicdo de metas e que 6rgdos governamentais, empresas estatais e
de economia mista ajam ao estrito cumprimento dessas metas” (“Regulag&o e antitruste:
fronteiras e formas de interagdo no setor financeiro”, in Celso Fernandes CampiLoNGoO et
al. (org.), Concorréncia e regulacdo no setor financeiro, p. 134).

5 Hg, no direito norte-americano, basicamente duas doutrinas, com fundamento na juris-
prudéncia, sobre o relacionamento das autoridades concorrenciais e os 6rgaos regulado-
res (“agéncias™): a State Action Doctrine e a Pervasive Power Doctrine. A primeira
surgiu dos confrontos de competéncia entre agéncias reguladoras estaduais e a agéncia
antitruste, federal, nos EUA. Essa doutrina estabelece dois critérios ou requisitos
cumulativos para que haja a isen¢do da regulacéo de dado setor em relagdo as normas
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terior adocao dos regimes de intervencao, liquidacéao extrajudicial ou administra-
cao especial temporaria”, determinar a transferéncia de controle acionario (art.
5°, I1) e areorganizacao societéria, inclusive mediante incorporacéo, fuséo ou
cisdo (art. 5°, I11). Foi uma das teses formuladas pela Procuradoria-Geral da
autarquia e pelaAGU.

Podem ser tecidas trés consideragdes a esse respeito: i) a Lein®9.447/
97 remete a uma hipdétese de risco sistémico, e, portanto, excepcional. N&o se
pode pretender criar uma regra a partir da excec¢do; ii) ainda que um ato de
concentracgdo se dé por iniciativa do BACEN em virtude de risco sistémico,
nada impede que a operacao seja submetida, posteriormente, ao crivo do CADE.
N&o se pode usar o “risco sisttmico” como desculpa a toda e qualquer concen-
tracdo bancaria; iii) essa lei € formalmente inconstitucional, pois é lei ordinaria
regulando matéria reservada pela CF a lei complementar.

4. Concorréncia e regulacéo no setor financeiro

Concorréncia e regulacdo nao se excluem, embora haja sempre uma
tensdo entre o setor regulado e seu 6rgdo regulador e a autoridade concorrencial.

Sempre surge debate quanto a imunidades do setor regulado ou com-
peténcia exclusiva do érgdo regulador para normatizar, fiscalizar e sancionar
aspectos concorrenciais, de um lado, e o tribunal concorrencial, de outro, que
busca concretizar o mandamento constitucional e infraconstitucional de defesa
da concorréncia e a sua competéncia de julgar todas as pessoas, sem excecéo.

N&o é diferente no que concerne ao sistema financeiro nacional: o
BACEN entende ser de sua exclusiva competéncia a analise de atos de concen-
tracdo e condutas potencialmente anticoncorrenciais, enquanto o CADE enten-

concorrenciais: i) que os atos normativos ou as decisdes do 6rgdo regulador substitua
expressa e claramente a concorréncia pela regulacdo e ii) que haja supervisdo ativa e
constante das obrigacfes impostas pela agéncia. A segunda doutrina surgiu para
determinar se e quando ha isencéo antitruste quando existe uma agéncia federal regulando
um mercado. Consoante a Pervasive Power Doctrine, o poder da agéncia deve ser amplo
o suficiente para afastar a competéncia de qualquer outro 6rgdo e aplicar-se-ia quando: i)
o0 poder do 6rgédo regulador fosse extenso o suficiente para substituir a concorréncia pela
regulacédo ou ii) o poder da agéncia seja profundo o suficiente, isto é, sua competéncia ja
abranja a de aplicar diretamente a lei concorrencial (a lei criadora da agéncia tem de
conferir-lhe poder de aplicar a lei antitruste). Calixto SaLomAo FiLHo explica bem as origens
e desenvolvimento, bem como sua eventual aplicagdo no direito brasileiro (ver Direito
Concorrencial — As estruturas, 22 ed., pp. 209-233).
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de ser de competéncia complementar a analise de atos de concentragdo e exclu-
sivaa de julgar condutas.

4.1 Conselho Monetario Nacional (CMN) e BACEN: regulacéo do sistema
financeiro nacional

O CMN e o 6rgéo superior do Sistema Financeiro Nacional, composto
pelo Ministro da Fazenda, na qualidade de Presidente, pelo Ministro do
Planejamento e do Orgcamento e pelo Presidente do BACEN (art. 2° do Regi-
mento Interno do CMN, anexo ao Decreto n° 1.307, de 9 de novembro de 1994).
Relne-se ordinariamente uma vez por més ou extraordinariamente por convo-
cacdo do seu Presidente (art. 13 do Regimento Interno), sendo as decisoes
normativas adotadas mediante resolugdes assinadas pelo Presidente do BACEN,
veiculadas pelo Sistema de Informagdes Banco Central (SISBACEN) e publicadas
no Diério Oficial da Unido (DOU) (art. 30 do Regimento Interno).

Nos termos da Lei n°4.595/64, compete ao Conselho Monetario Naci-
onal (CMN), segundo diretrizes estabelecidas pelo Presidente da Republica, “re-
gular a constituicdo, funcionamento e fiscalizacdo dos que exercerem atividades
subordinadas a esta Lei, bem como a aplicacéo das penalidades previstas” (art.
4°, VIII).

Jaao BACEN cabe “cumprir e fazer cumprir as disposi¢des que lhe séo
atribuidas pela legislacéo em vigor e as normas expedidas pelo Conselho Monet4-
rio Nacional” (art. 9°), sendo de sua competéncia privativa, dentre outros: i) con-
ceder autorizacéo as institui¢des financeiras, a fim de que possam ser transforma-
das, fundidas ou encampadas (art. 10, X, “c”) e alienar ou, por qualquer outra
forma, transferir o seu controle acionario (art. 10, X, “g”), podendo ainda, com
base nas normas emitidas pelo CMN, “inserir as clausulas que reputar convenien-
tes para o interesse publico” (consoante art. 10, 8 1°); e ii) exercer a fiscalizacéo
das instituicdes financeiras e aplicar as penalidades previstas (art. 10, 1X).

Oart. 18, § 2°, determina que “[0] Banco Central do Brasil, no exerci-
cio da fiscalizacdo que Ihe compete, regulara as condi¢6es de concorréncia en-
tre instituicdes financeiras, coibindo-lhes os abusos com a aplicacédo da pena
(vetado) nos termos desta Lei” (grifo nosso), cominando a pena de “multa
pecunidria variavel” (art. 44, 1), aplicada até 200 vezes o valor do salario mini-
mo, sempre que as institui¢des financeiras, por negligéncia ou dolo (art. 44, § 2°),
cometerem abusos de concorréncia (art. 44, § 2°, “b”, parte final).

Assim, cabe ao CMN regular o setor financeiro e a0 BACEN execu-
tar as normas daquele e exercer as fungdes de fiscalizacdo e punicdo. Pode-
se dizer que, em conjunto, fazem as vezes de “6rgdo” de regulacédo do sistema
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financeiro nacional; ao invés de existir um Unico 6rgao com todas as atribuicoes,
existem dois, um 6rgéo de formacéo temporaria (0 CMN) e uma autarquia (0
BACEN) dotada de baixa autonomia.

4.2 Da natureza e efeitos das decisdes do CADE em relacéo ao BACEN

Como visto, as decisdes normativas do CMN traduzem-se em resolu-
¢Oes implantadas pelo BACEN, a quem cabe fiscalizar sua execucao e sancio-
nar as transgressoes.

E dentre as fungdes do BACEN, como inclusive assinalado no Caso
Finasa Seguradora e no parecer da AGU, é regular as condicoes de concorrén-
ciano setor e também punir abusos de concorréncia, mas nos termos e limites da
Lein°4.595/64.

Quanto as estruturas, compete-lhe autorizar, previamente, operaces
que envolvam transformacao, fuséo, encampacéo ou alteragao de controle
acionario.

Logo, indaga-se, em relacéo a esse sistema, qual deve ser a extenséo
e alcance das decisdes do CADE na medida em que resvalem na competéncia
do BACEN.

Na analise que se segue, desconsidera-se, para fins doutrinarios, o
parecer da AGU e seu carater vinculante, discutidos supra.

4.2.1 Das decises do CADE quanto as estruturas

Se 0 CMN e 0 BACEN tém a funcdo de agentes reguladores, 0o CADE
tem natureza de tribunal administrativo (art. 3° da Lei n° 8.884/94) e suas deci-
sdes “quase judiciais” tém efeitos condenatdrios e mandamentais, fazendo, pode-
se dizer, “coisa julgada” no &mbito administrativo, ndo podendo ser modificadas
mais ai (conforme art. 50 da Lei n® 8.884/94). Alias, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) manifestou recentemente entendimento de que as decisdes do
CADE tém natureza administrativa judicial no julgamento do REsp 590.960/DF*¢.

16 Cuja ementa é: “PROCESSUAL CIVIL EADMINISTRATIVO. LEI 8.884/94. DECISAO
PLENARIA DO CADE. IMPOSICAO DE MULTA. TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. DESCONSTITUICAO DO JULGADO. NECESSIDADE DE
APRESENTACAO DE GARANTIA. RECURSO ESPECIAL. REQUISITOS DE
ADMISSIBILIDADE. 1. “A nova lei antitruste, no art. 60, dispde que a decisdo do CADE
continua tendo duplo conteddo: cominagao de multa e imposicdo de obrigagdo de fazer
ou ndo fazer. Anovidade consiste na atribuico de natureza de titulo executivo extrajudicial
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Antes de tudo, deve-se atentar para o fato de que a competéncia quanto
aestruturas entre 0o BACEN e o CADE é complementar, cabendo aquele auto-
rizar previamente os atos de concentracao e a este analisa-los e aprova-los (com
ou sem restri¢cBes)!’, quando sé entdo tera eficacia “ex tunc”. Se o ato for
rejeitado pelo CADE e dele ja tiverem advindo efeitos perante terceiros, o Ple-
nario “determinara as providéncias cabiveis no sentido de que sejam
desconstituidos, total ou parcialmente, seja através de distrato, cisdo de socieda-
de, venda de ativos, cessacdo parcial de atividades ou qualquer outro ato ou
providéncia que elimine os efeitos nocivos a ordem econémica, independen-
temente da responsabilidade civil por perdas e danos eventualmente causados a
terceiros” (art. 54, 8 9°, da Lei n° 8.884/94, grifo nosso)*.

a decisdo do CADE. No sistema adotado pelo Codigo de Processo Civil de 1973, Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973, toda execugdo tera por base um titulo executivo que
podera ser de origem judicial ou extrajudicial. No inciso VII do art. 585 do Cédigo de
Processo Civil, esta estabelecido que sdo titulos executivos extrajudiciais, além dos
enumerados nos incisos anteriores, ‘todos os demais titulos, a que, por disposicao
expressa, a lei atribuir forga executiva’. Assim, a disposi¢do do art. 60 da Lei n®8.884, de
1994, esta em consonancia com a lei que disciplina o processo comum. (...) A decisdo
proferida pelo CADE tem, portanto, no dizer de HELY LOPES MEIRELLES, uma natureza
administrativa, mas também jurisdicional, até porque a nova lei antitruste, no art. 3°, como
ja salientado, conceitua o CADE como um “érgao judicante’. Ndo resta divida que as
decisdes do CADE, pela peculiaridade de versarem sobre matéria especificamente
complexa, que requer um érgao especializado, apresentam natureza bastante similar a
uma deciséo judicial. E o legislador quis exatamente atribuir a essa decisdo uma natureza
especificamente judicial, posto que de origem administrativa.” (Jodo Bosco Leopoldino
da Fonseca. Lei de Protecdo da Concorréncia. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2001, p.
312/313)(...) 3. O Plenério do E. STF indeferiu medida cautelar na ADIn 1094-8/DF, na qual
se questiona a constitucionalidade, dentre outros, do art. 65 da Lei 8.884/94, concluindo
pela improcedéncia de alegagdo de lesdo a garantia constitucional de acesso ao Poder
Judiciério. 4. O art. 60 da Lei 8.884/94 dispde inequivocamente que as decisdes plenarias
do CADE, quer impondo multas, quer estabelecendo obrigacdes de fazer ou de néo fazer,
constituem titulo executivo extrajudicial(...)” (Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, publicado no
DJ de 21/03/2005, p. 234).

17 Alias, se 0 BACEN rejeitar um ato de concentragao, este nem chegara ao CADE, pois
a autorizacdo pela autoridade monetaria é condigdo necessaria e indispensavel para que
chegue ao julgamento pelo tribunal da concorréncia. O CADE ndo pode aprovar ato sem
aprovagcdo prévia pelo BACEN, pois esta ndo é sua funcdo dentro da estrutura juridica
desse mercado, ndo sendo também érgéo regulador.

18 “Chegamos a conclusao, desde ja, que o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
CADE, possui competéncia para a analise de atos de concentragdo no Sistema Financei-
ro Nacional. Toda vez que uma transferéncia de controle acionario redundar em um ato de
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Em outras palavras, a autorizagéo da operacdo pelo BACEN é condi-
cao necessaria e essencial, mas ndo definitiva, para que, numa fase subseqiente,
chegue a apreciagdo do CADE, que, por sua vez, podera rejeita-la ou aprova-Ia,
dentro dos limites da legislagdo antitruste. A autorizacéo prévia pelo 6rgdo mo-
netério nao vincula o tribunal concorrencial, mesmo porque 0 CADE é o Gnico
ente competente para zelar na seara administrativa pela aplicacéo especifica da
Lei n®8.884/94, conforme os procedimentos estabelecidos nela.

Desse modo, é como se houvesse dois “filtros” para uma operacao ser
aprovada: o do BACEN e, a seguir, superado o primeiro, o do CADE, um inde-
pendente do outro.

O problema é que o ordenamento nao estabelece um relacionamento
entre 0 CADE e 0 BACEN, gerando entendimentos dissonantes.

O BACEN entende ser o Gnico 6rgdo competente para supervisionar
o sistema financeiro em todos os seus aspectos, enquanto o CADE entende-se
competente para defender a concorréncia mesmo nesse setor, com a ressalva
de que, nos segmentos regulados (ao menos no concernente a “servicos publi-
cos”, idéia que pode ser transportada para aqui), as “condicfes para aprovacao”
constantes de suas decisdes traduzem-se em meras recomendacdes para que o
orgéo regulador adote-as, como se vé no Ato de Concentragdo n® 08012.002455/
2002-11, voto do Conselheiro Roberto PreiFFer™ .

concentracdo, duplo exame serd necessario: a transagao devera necessariamente e em
primeiro lugar, passar pelo crivo do Banco Central e, numa segunda etapa, do CADE,
buscando obter aprovacdo destas autoridades. [...] Logo, sob a atual conjuntura normativa,
nosso modelo é o de competéncia compartilhada: questdes técnico-econdmicas ficam a
cargo do BACEN, e as concorrenciais, sob responsabilidade do CADE” (Paulo Zupo
MazzucaTo, “Do conflito de competéncia na anélise de atos de concentracéo no Sistema
Financeiro Nacional”, Revista do Ibrac, vol. 8, n° 2, pp. 22-3).

1 Como vé-se no seguinte excerto do voto proferido pelo Conselheiro Roberto Augusto
Castellanos Preirrer: “(...) Cabe, agora, analisar se elas [sugestfes] devem ser adotadas
como recomendaces ao 6rgdo concedente ou como determinagdes impostas como con-
dicdo para a aprovacdo do Ato de Concentracdo. Nesse contexto, cumpre inicialmente
mencionar a decisdo pioneira do Conselheiro Mércio Felsky, no Ato de Concentragao n°
08000.021006/97-65, requerentes Gas Natural SDG S.A., Ementhal Participagdes e Empre-
endimentos Ltda., Borgogna Participagdes e Empreendimentos Ltda. Conforme se defi-
niu a época, sob referendo unanime do Plenario do CADE, é prerrogativa do Poder
concedente avaliar a conveniéncia e oportunidade da adogdo das medidas propostas
pelo SBDC nos atos de concentragdo que envolvam apreciacdo de contrato de conces-
sdo de servigo publico [como o0 é o de distribuicdo local de gas canalizado]. Assim,
ressaltou-se que ndo cabe a este Conselho determinar modificages nos contratos de
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Ainda que se tomasse essa posi¢do do CADE como correta, nao se
aplica ao sistema financeiro, pois 0 BACEN ndo celebra contratos com os agen-
tes econdmicos no exercicio de suas atribuicdes regulatorias, apenas autoriza ou
rejeita operacdes que ocasionam mudancas na estrutura do mercado ou dos
proprios agentes.

Qualquer alteracdo estrutural do setor financeiro deve passar neces-
sariamente pelo crivo do BACEN, mas s6 se completa e tem eficicia com o aval
do CADE (art. 54, § 7°, da Lei n® 8.884/94).

concessao, uma vez que na prestagao de servicos publicos, incumbe ao Estado constituido
deliberar livremente quanto a estrutura do mercado a teor do art. 175 da Constituigdo. (...)
Nunca é demais lembrar que, ndo obstante a norma do art. 175 e, no caso em quest&o, do
art. 25, § 2°, também da Constituicdo Federal, prevé a livre concorréncia e a repressao ao
abuso do poder econdmico como normas a serem obedecidas (art. 170, IV, e art. 173, § 4°).
Neste contexto, a liberdade do Poder Pablico em estabelecer a concessdo de servigo
publico (no caso em analise pertencente aos Estados Federados, por forga do ja citado
art. 25, 8 2°, da CF) ndo pode ser tida como absoluta, devendo ser preservada, sempre que
possivel, a livre concorréncia. Porém, é de ser ponderada a questao do pacto federativo,
o qual impede que o SBDC imponha a inobservancia de normas municipais ou estaduais
do mesmo modo que pode proceder quando se tratar da Administragdo Pdblica ligada ao
Poder Executivo Federal. Nesses casos, cabe aos 6rgaos Antitruste tdo somente solicitar
medidas dos entes federados para a adequacdo da norma a legislagdo concorrencial, que
uma vez ndo observadas, podem ser objeto de representacdo do CADE junto ao Ministério
Publico a fim de resguardar a ordem econdmica. Assim, creio que a solugdo ideal sejaa de
expedir uma recomendacdo ao poder concedente para que adote as providéncias listadas
pela ANP e SEAE”. Na verdade, de uma leitura mais profunda deste voto, percebe-se que
0 Conselheiro defende que o CADE tem o poder de ordenar o cumprimento de suas
decisGes as autoridades federais, entendendo ele apenas que o Conselho ndo tem o
mesmo poder em relagdo aos outros entes federativos. Entretanto, 0s casos que se
seguiram ndo entraram nessas mindcias, limitando-se a peremptoriamente afirmar, como
no AC n° 08012.003971/2001-73 (Gas Natural Sdo Paulo Sul S.A.), que “(...) dada a
competéncia estadual para explorar os servicos locais de gas canalizado, e sendo estes
servicos publicos, a sua regulamentacao pelo Estado de Sdo Paulo ndo pode ser objeto
de revisdo por este Conselho [CADE]. O Estado da Federacéo, por determinagéo
constitucional, dispde de um poder tdo amplo e extenso que é capaz de determinar o
padrdo concorrencial. Dessa forma, é plenamente possivel, sob o ponto de vista
estritamente legal, a criacdo de verdadeiros ‘monopdlios’ de producéo e prestagao de
servico. Em contrapartida, é necessaria a substituicdo do autocontrole do mercado pelo
sistema regulamentar, que deve passar a estabelecer as varidveis relevantes a serem
controladas, devendo ser inclusive objeto de fiscalizagdo constante pelo poder
concedente” (voto do Conselheiro Cleveland Prates Teixeira). O Conselho tem aplicado,
entdo, uma forma da State Action Doctrine quando se trata de servigos publicos.
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Mesmo a possibilidade que a Lei 4.595/64 abre ao BACEN de exigir a
inclusdo de clausulas que julgar de interesse publico a fim de aprovar dada ope-
racdo (art. 10, 8 1°) ndo contradiz o que afirmamos, posto que tais clausulas
inserem-se em contratos firmados entre terceiros, e ndo com a autoridade mo-
netéria, o rgdo regulador, como costuma ocorrer, por exemplo, com 0s servicos
publicos, geralmente realizados sob regime contratual com terceiros. Ainsercdo
de tais clausulas, nesse contexto, € condicao de autorizagdo, mas continua a ndo
obrigar o tribunal concorrencial.

Pode ocorrer de 0 CADE, porém, entender que alguma ou todas essas
clausulas, ou alguns de seus aspectos, sejam anticoncorrenciais, hipotese em que
sua decisdo, nos seus termos, devera ser cumprida pelos agentes econémicos e
tolerada pelo BACEN.

Assim, por exemplo, se uma aquisi¢do de banco, autorizada pelo
BACEN, for aprovada com restri¢des pelo Plenario do CADE, essas devem
ser implementadas pelos agentes econdmicos em questao, ndo restando nada
a ser feito ou avaliado pela autoridade monetaria. O art. 50 da Lei 8.884/94
suporta esse entendimento, haja vista determinar que as decisées do CADE
n&o comportam revisao no ambito do Poder Executivo, devendo, desde logo,
serem executadas.

4.2.1.1 Dos casos de risco sistémico

Nos casos de risco sistémico, € imperativa a atuacédo celere da autori-
dade monetéria que tem o poder de, sendo necessario, promover as alteragdes
societarias necessérias, inclusive atos de concentracao.

Entendemos que mesmo nesses casos, 0 CADE deveria ser ouvido,
analisar o ato. Seria necessario, certamente, a implantacdo de um procedimento
sumarissimo nesses casos, ou, alternativa ou cumulativamente, a celebragéo de
compromissos de desempenho entre a autoridade concorrencial e 0s agentes
envolvidos na operagé&o.

Entretanto, o entendimento a esse respeito ndo caminha nesse sentido,
como vé-se no item 4.3 infra.

4.2.2 Das decisdes do CADE quanto as condutas
N&o existe tratamento as condutas concorrenciais na normatizacéo do
sistema financeiro nacional, existindo, tdo-s6, um laconico art. 18, 8 2°, na Lei n°

4.595/64 que determina que 0 BACEN regulara as condigdes de concorréncia
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entre instituigdes financeiras, coibindo-Ihe os abusos com aplicacao de pena nos
termos daquela lei.

Ocorre que a lei prevé apenas a pena de multa, ndo existindo qualquer
regulamentacdo especifica nem detalhamento.

N&o hé, ainda, previsao legislativa de articulacdo entre o BACEN e 0
CADE, como, por exemplo, competéncia instrutoria para aquele, como ocorre
em outros setores regulados com as “agéncias” (ANP, ANATEL, entre outras).

A par disso, néo existe conflito real de competéncias na atuagéo do
BACEN e do CADE na prevencao e repressao de condutas lesivas a concor-
réncia, pois a autoridade monetaria tem competéncia para, querendo, regular e
aplicar sances as institui¢des financeiras sob o prisma regulatério-prudencial,
tendo em vista as caracteristicas técnicas e econdmico-financeiras peculiares
do setor, como a garantia da higidez do sistema, enquanto ao tribunal concorrencial
cabe analisar as condutas que lhe chegam sob a luz adjudicatoria.

N&o existe bis in idem nas punicdes infligidas pela autoridade moneta-
ria e pela autoridade concorrencial num mesmo caso, pois sdo areas diferentes,
punicdes distintas para infracdes distintas. A propria Lei n° 8.884/94 ressalta que
“[a] represséo das infragdes da ordem econdmica ndo exclui a punicéo de outros
ilicitos previstos em lei” (art. 19).

Problema pode surgir quando a conduta tida como anticoncorrencial
pelo CADE fundar-se em ato normativo do CMN e do BACEN.

Ora, tendo as decisdes do CADE carater mandamental, tém de ser
cumpridas tanto pelos agentes econémicos quanto pelas autoridades. Nao pode
desconstituir a norma editada por outro 6rgao, pois nao pode substituir-se as
autoridades competentes. Deve-se interpretar a decisdo do CADE como ordem
aser cumprida inclusive pela autoridade, pois ndo existe qualquer setor econémico
imune ou isento a aplicacao da lei concorrencial.

O ndo cumprimento das decisdes do CADE importa até em crime de
desobediéncia por parte do agente publico recalcitrante e dos agentes econdmicos
envolvidos, conforme art. 330 do Cadigo Penal.

Lembre-se do art. 36 da Lei n® 8.884/94, que reforca as decisdes do
CADE ao dispor que as autoridades federais, dentre outras que exemplifica, sdo
obrigadas “a prestar, sob pena de responsabilidade, toda a assisténcia e colabo-
racdo que lhes for solicitada pelo CADE ou SDE [Secretaria de Direito
Econdmico], inclusive elaborando pareceres técnicos sobre as matérias de sua
competéncia”, ao que o art. 7°, X, completa, determinando que compete ao Ple-

82



REVISTA DO IBRAC

nario “requisitar dos 6rgdos do Poder Executivo Federal [...] as medidas neces-
sarias ao cumprimento desta lei” (grifo nosso).]

O verbo “requisitar” apenas remete a inexisténcia de hierarquia entre
orgdos e entes distintos da Administracdo. Ou seja, a decisdo do CADE néo
prevalece sobre o0 ato normativo do BACEN porque aquele é hierarquicamente
superior a este, mas porque € ato administrativo (ordem) produzido por entidade
legitima no cumprimento estrito da Lei, que vincula, a principio, a todos, inclusive
a propria Administracéo Publica e, por conseguinte, seus agentes. O mesmo se
dé, por exemplo, com uma ordem judicial: uma decisdo judicial contraa Adminis-
tracdo vincula-a ndo porque o Poder Judiciario sobrepde-se ao Executivo, mas
porque se consubstancia em ordem validamente emitida por 6rgdo legitimamen-
te competente e nos termos da legislacao.

Enfim, o fato de uma operag&do ou uma conduta contar com a autoriza-
cao ou fundar-se em ato normativo do CMN e do BACEN ndo as isenta de
apreciacdo e decisao final do CADE, Unica que tem o conddo de tornar um
contrato ou ato de concentracdo eficaz ou declarar ilegal dada conduta por
anticoncorrencial, conforme a Lei n° 8.884/94, no &mbito administrativo.

O CADE, de certo modo, € a ultima instancia administrativa na analise
de atos de concentracdo e condutas atual ou potencialmente lesivas a concor-
réncia, no modo como construido o0 nosso sistema juridico.

Além do crime de desobediéncia e de responsabilidade, a Lei n® 8.884/
94 é repleta de mecanismos para assegurar a sua efetividade, como a competén-
ciaque atribui ao Plenério de “ordenar providéncias que conduzam a cessacdo
de infracdo a ordem econémica, dentro do prazo que determinar” (art. 7°, V) e
de “requisitar dos érgaos do Poder Executivo Federal e solicitar das autori-
dades dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios as medidas neces-
sérias ao cumprimento desta lei” (art. 7°, X) (grifo nosso).

Poder-se-ia argumentar que a Lei n®8.884/94 usa o verbo “requisitar”
quanto trata dos 6rgdos do Poder Executivo e “solicitar” quando trata das auto-
ridades dos demais entes politicos, emprestando aambas palavras o sentido de
“pedir” e destituindo-as de qualquer efetividade, deixando ao arbitrio do 6rgdo
requisitado ou solicitado atender a autoridade concorrencial.

O Conselho, porém, ja teve a oportunidade de analisar o sentido da
expressdo “recomendacao”, contida no art. 24, 1V, da Lei n° 8.884/94, que cuida
da pena de licenciamento compulsorio de patentes, na Consulta Prévia n® 31/99,
em gue se chegou a concluséo de que é dever do CADE, atendidos os requisitos
da Lei, a “recomendagdo” ao 6rgao publico competente para que tome as provi-
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déncias de sua algada, que se traduz, para este, no “poder-dever” de cumprir
aquela “recomendacdo” no &mbito de sua competéncia®.

Logo, se “recomendar”, expressdo de sentido semantico mais fraco
que “requisitar” ou “solicitar”, traduz-se, nas palavras do Conselheiro Mércio
FELsky, em um “poder-dever” do 6rgao a que se dirige de fazer cumprir tal
“recomendacdo”, e tendo em vista os deveres explicitos das autoridades fede-
rais e dos diretores de autarquias, dentre outros, de colaboracdo previstos no
art. 36 da Lei n° 8.884/94, e o poder do CADE de fazer cumprir a lei
concorrencial, as ordens e decisdes do Conselho devem ser cumpridas pelas
entidades a que se destinam?..

ALein°8.884/94 corrobora esse entendimento ao dispor, como Visto,
que a execucdo das decisdes do CADE € promovida de imediato, sem revisdo
no &mbito do Poder Executivo, com a comunicacao subseqiente do Ministério
Publico, para que tome providéncias de sua al¢ada (art. 50); e ao determinar
também que as decisdes do Plenario, cominando multa ou impondo obrigacéo de
fazer ou ndo fazer (art. 60), e 0 compromisso de cessacdo (art. 53, 8 4°) consti-
tuem titulo executivo extrajudicial, executavel pelo Procurador-Geral do Conse-
Iho naquilo, no todo ou em parte, que nao for cumprido (arts. 60 e 48).

2 Segundo o Conselheiro Mércio FeLsky, “(...) [0] 6rgdo publico competente para apurar
e reprimir praticas abusivas do poder econdmico € 0 CADE, nos termos da Lei n° 8.884/94.
Uma vez, pois, comprovada a pratica de abuso de poder econdmico decorrente de patente,
e se a gravidade da infracdo assim o exigir, a penalidade prevista no art. 24, inciso 1V,
alinea “a” deve ser imposta pelo CADE, através de recomendacao ao INPI para que
conceda licenca compulséria. (...) Por outro lado, de acordo com o art. 68 da Lei n®9.279/
/96, tem o INPI o poder-dever de impor a penalidade prevista no art. 68, porquanto a
norma legal expressa a vontade do seu titular — no caso, a coletividade — e é no sentido
da satisfacdo dessa vontade — interesse publico — que deve ser dirigida a atividade do
Orgao” (grifos dele).

2L A forca do Conselho fica patente quando observa-se a competéncia do Plenario de
zelar pela observancia de Lei n®8.884/94 (art. 7°, 1), requisitar informaces de quaisquer
pessoas, drgdos, autoridades e entidades publicas ou privadas, respeitando e manten-
do o sigilo legal quando for o caso, bem como determinar as diligéncias que se fizerem
necessarias ao exercicio das suas func@es (art. 7°, IX) e determinar a Procuradoria do
Cade a adocao de providéncias administrativas e judiciais (art. 7°, XV), competindo ao
seu Presidente cumprir e fazer cumprir a lei concorrencial (art. 8°, V), sendo expresso
que “[a]s autoridades federais, os diretores de autarquia, fundacéo, empresa publica e
sociedade de economia mista federais sdo obrigados a prestar, sob pena de responsa-
bilidade, toda a assisténcia e colaboracao que Ihes for solicitada pelo CADE ou SDE,
inclusive elaborando pareceres técnicos sobre as matérias de sua competéncia” (art. 36
da Lein®8.884/94).
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Se aexecucao tiver por objeto obrigagao de fazer ou ndo fazer, como,
por exemplo, a alteracdo de uma ou mais clausulas de um contrato de conces-
sdo, pode ser concedida a tutela especifica pretendida ou 0 magistrado pode
determinar providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente (art. 62
da Lein®8.884/94 e art. 461 do Caodigo de Processo Civil), podendo ser conce-
dida a tutela liminarmente se relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final (art. 461, 8 3°, do Codigo de
Processo Civil e art. 66 da Lei n° 8.884/94).

O magistrado pode também determinar, dentre outras medidas cabi-
veis no caso concreto e proporcionais aos fins buscados, multa diaria por
descumprimento da deciséo judicial (arts. 65 e 67 da Lei n®8.884/94 e art. 461,
§8 4°,5° e 6° do Codigo de Processo Civil)?.

Além disso, 0 MPF pode ser instado a agir no &mbito de suas compe-
téncia quanto a infragdes a ordem econdémica.

Enfim, se as decisdes e acorddos do CADE tivessem apenas o carater
de recomendacéo (num sentido fraco) aos 6rgaos reguladores, estar-se-ia pura e
simplesmente desperdi¢cando uma grande quantidade de recursos humanos e fi-
nanceiros por nada. Se se entender que aquilo que o Conselho decide nos merca-
dos regulados ndo tem forca coercitiva, melhor seria deixar o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia (SBDC) fora da analise de atos e condutas desses setores,
como pretendeu 0 BACEN, relegando eventual competéncia concorrencial aos
proprios 6rgdos reguladores ou ndo aplicando a legislagdo antitruste.

Portanto, tendo as decisdes do CADE natureza condenatdria e
mandamental, o BACEN, além dos agentes econdmicos, deve obedecé-las.

Recusando-se a fazé-lo, resta recorrer ao Poder Judiciario para fazer
cumprir a decisdo do CADE, seja através da Procuradoria da autarquia, seja
através do MPF.

4.3 Articulacdo e cooperacgdo entre 0s 0rgaos reguladores e 0s 0rgaos
concorrenciais.

E recomendével que a autoridade concorrencial e a autoridade mone-
taria estabelegcam convénios e atos normativos conjuntos, de articulacdo, que
sedimentem um processo administrativo (em sentido amplo) a ser trilhado no
controle das condutas e das estruturas, com todas as suas etapas, incluindo pe-
nalidades, no que for cabivel.

22 A\ Lei 8.884/94 prevé até a intervencdo judicial na empresa, conforme arts. 63 e 69a 78.
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Deveriam ser previstos mecanismos de consulta mdtua obrigatéria e
prévia: a consideracdo de aspectos concorrenciais pelo 6rgao regulador, que
atua prudencialmente, € tdo importante quanto o parecer do BACEN na anélise
de condutas e atos de concentracdo pelas autoridades concorrenciais.

A consulta mutua reduz riscos de incongruéncias e conflitos de abor-
dagem, colaborando fortemente na confluéncia de decisdes dos dois 6rgaos.

Além disso, um procedimento institucionalizado traz maior seguranca
juridica e previsibilidade para todos aqueles que atuam no mercado, especial-
mente no que tange a natureza e consequéncias juridicas das decisdes das auto-
ridades reguladora e concorrencial, eliminando as incertezas que até hoje pairam
no sistema, ja que o CADE, apesar do parecer da AGU, continua a considerar-
se competente para analisar atos de concentracdo e condutas concorrenciais
envolvendo institui¢des financeiras, enquanto a SDE e a SEAE, 6rgdos instrutores
do SBDC, declaram-se vinculados a decisdo da AGU.

A criacdo de grupos de estudo e discussdo pode beneficiar tal coope-
racdo, fomentando o didlogo e o entendimento dos principios e fun¢des do siste-
ma de defesa da concorréncia e do aparato regulatorio, gerando decisdes técni-
cas mais apuradas, mais céleres e em sintonia com a realidade do setor.

Porém, apds negociacOes e debates, caminha-se para uma solugéo
simplista quanto aos atos de concentraco e insatisfatoria, indcua, quanto as
condutas: 0 PLS n°412/2003 em tramite no Senado Federal atribui expressa-
mente a0 BACEN a competéncia exclusiva para analisar atos de concentragéo
que possam afetar a higidez do sistema, devendo remeter os demais atos ao
julgamento do CADE, enquanto as condutas, por interpretagdo a contrario sensu
de regra de transicéo estipulando que a anélise das condutas e atos de concen-
tracdo anteriores a entrada em vigor da lei (se e quando vier) sdo de competén-
ciado BACEN, ficam a cargo da autoridade concorrencial.

Percebe-se, principalmente no tocante as condutas, que ndo resolve o
problema.

O Projeto de Lei n°5877/05, tramitando na Camara dos Deputados,
que reestrutura o SBDC, ndo traz também nenhuma disposicéo a respeito.

Ideal seria a legislacdo explicitar quais os efeitos das decisbes do CADE
sobre setores regulados, espancando, de vez, todas as davidas.

5. Concluséao

H& praticamente dez anos discute-se a quem compete a analise de
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atos de concentracao e condutas anticoncorrenciais envolvendo instituicoes fi-
nanceiras.

O CADE defende competéncia concorrente quanto aos primeiros e
exclusiva quanto aos Ultimos, enquanto o BACEN entende ser o Ginico compe-
tente para ambos. Tem prevalecido, na prética, o entendimento da autoridade
monetaria em virtude do parecer vinculante da AGU, que acabou destituindo o
tribunal concorrencial de seus 6rgaos instrutérios em casos do setor financeiro.

Mas esse parecer solucionou a questdo de modo canhestro, apressa-
do, incompleto: ao concluir pela competéncia exclusiva do BACEN para defen-
der a concorréncia no sistema financeiro nacional, ndo especificou como tal se
daria, em quais circunstancias, quais critérios. Como j4 alertara o Presidente do
CADE, Jodo Grandino Rodas, no Caso Finasa Seguradora, ndo se definiu crité-
rio por objeto da operacéo ou pelos sujeitos envolvidos. Assim, a titulo ilustrativo,
se um banco participar de consorcio para o desenvolvimento de uma atividade
tipicamente industrial, ndo financeira, quem sera competente para analisar a ope-
racdo? O CADE ou 0o BACEN?*

Abstraindo a questdo desse parecer, procuramos ressaltar nosso en-
tendimento pela competéncia complementar do CADE quanto aos atos de con-
centragdo e concorrente quanto as condutas, bem como pelo carater executivo e
mandamental das suas decisdes*, inclusive em relacéo a outras autoridades da
Administracdo, como as do BACEN, podendo elas recair até em crime de deso-
bediéncia e de responsabilidade caso ndo as cumpram.

O CADE, a fim de dar efetividade a suas decisdes, pode, em ltima
instancia, valer-se do Poder Judiciario.

2 Jairo Saddi oferece quatro critérios para se saber de quem é a competéncia: i) se a
matéria diz respeito a atividade monetéaria (BACEN) ou envolve assuntos ligados ao
mercado de consumo (CADE); ii) qual pablico sofrera os impactos. Se o consumidor
for o “cidaddo médio”, a competéncia é do CADE; iii) urgéncia. O BACEN, por nao ser
um drgdo colegiado, pode agir rapidamente em casos em que a celeridade seja essencial;
e iv) o cumprimento das demais normas do Sistema Financeiro Nacional, inclusive dos
acordos internacionais (ver “A competéncia para avaliacdo da concentracdo no Sistema
Financeiro Nacional”, Cadernos de Direito Tributario e Financas Publica, n° 21, out./
dez. de 1997, p. 28).

2 Nao existe, porém, tratamento legal expresso quanto a defesa da concorréncia nesse setor
e 0 CADE tem entendido que, embora ndo haja imunidade nem isencdo antitruste, suas
decisdes definitivas em processos administrativos (num sentido amplo) envolvendo setores
regulados contém apenas sugestdes ao 6rgao ou agéncia reguladora, que tem a prerrogativa
de adota-las ou ndo consoante critérios discricionarios de oportunidade e conveniéncia.
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O melhor, contudo, é as autoridades concorrenciais e monetérias arti-
cularem-se amigavelmente, atraves de convénios ou portarias conjuntas, grupos
de estudo, intercdmbio, consultas mUtuas obrigatodrias e prévias, entre outros.
Ideal seria se adviesse da lei.

Mas se aprovado o PLS 412/2003, a competéncia exclusiva para jul-
gar atos de concentracdo e condutas passara ao CADE, cabendo ao BACEN
apenas analisar, previamente, se ha risco sistémico quanto aos primeiros. Se
houver, a competéncia sera sua, e ndo do Conselho. Néo dispde o que ocorre,
porém, se clausulas impostas pelo BACEN para aprovacéao de dada operagao
for rejeitada ou alterada pelo CADE.

Esse projeto também néo soluciona o problema das condutas, pois,
embora atribua ao CADE competéncia para analisa-las, ndo explicita quais as
consequéncias de sua decisdo em relacdo aquelas que se fundam em atos
normativos expedidos por outros entes da Administracao, como, no caso, 0 CMN
e 0 BACEN.

N&o ha, ademais, qualquer detalhamento adicional neste projeto e nem
no Projeto de Lei n° 5877/05 em tramite na Camara, que traz alteracGes ao
SBDC, perdendo-se boa oportunidade de se estabelecer um sistema claro, coe-
so e eficiente.
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ACORRELACAO NEGATIVAENTRE NUMERO DE EMPRESAS E
TAMANHO DE MERCADO NA INDUSTRIA BRASILEIRA: UMA
REVISAO HISTORICA DA TEORIA DE JOHN SUTTON

Rodrigo Surcan dos Santos”

I. Sumario

O presente artigo pretende analisar a correlacdo negativa entre o
tamanho de determinados mercados de produto e o nimero de empresas no
referido mercado, particularmente nos casos de mercados que apresentam
custos enddgenos substanciais, como mercados altamente intensivos em in-
vestimentos em propaganda ou intensivos em inovacao tecnoldgica, pesquisa e
desenvolvimento. Por meio de uma anélise das teorias empregadas em mode-
los de oligopdlio, e na relacdo de causalidade entre a estrutura do mercado, a
conduta dos participantes do mercado e o desempenho das industrias no setor,
pretende-se analisar as possiveis consequéncias de uma operagéo de concen-
tracdo em um mercado que apresente essas caracteristicas e como a teoria
econdmica, aplicada na analise de oligopdlios, pode auxiliar os 6rgaos de defe-
sa da concorréncia a prever os possiveis reflexos de uma concentragdo
econdmica nestes mercados em particular.

I1. Palavras Chave

Estruturas de mercado. Estrutura. Conduta. Desempenho. Oligopdlio.
Barreiras a Entrada. Elevacdo de Custos. Custos irrecuperaveis enddgenos.
Custos irrecuperaveis exogenos. Pesquisa e Desenvolvimento. Propaganda.
Economias de Escala. Nova Organizacéo Industrial Empirica— NEIO. Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

I11. Introducéo

O estudo das estruturas de mercado observa um papel importante no

“ Rodrigo Surcan dos Santos é Mestrando em Direito Econdmico e Financeiro pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo — FD/USP, bacharel em Ciéncias
Econdmicas pela Faculdade de Economia— FEA/USP, Administracdo e Contabilidade da
Universidade de S&o Paulo e bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo- FD/USP. O autor é Coordenador-Geral de Andamento Processual do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica— CADE
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processo de analise de operagdes de concentracdo econdémica por parte dos
orgéos antitruste em todo o mundo. No é diferente o caso dos 6rgaos do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, que se deparam anualmente
com centenas de operacdes envolvendo as mais diversas empresas nos mais
diferentes mercados relevantes de produtos. A diversidade de mercados a se-
rem analisados e os mais diferentes reflexos destas opera¢des no mercado
brasileiro tornam-se, a cada dia, um novo desafio para os 6rgaos de defesa da
concorréncia no Brasil.

A verificagéo da estrutura de mercado e a maneira pela qual o cresci-
mento do mercado pode alterar o processo de concorréncia entre as empresas
sdo de suma importancia para a analise antitruste. Isto, pois, diante de um pro-
cesso de concentragdo, pode-se observar ap6s a verificacdo de uma estrutura
de mercado mais concentrada, se um crescimento do mercado permitira mais
facilmente uma entrada no mercado, ou ndo. Com isso, pode-se determinar a
potencialidade de novos entrantes ingressarem no mercado e efetivamente con-
testarem quaisquer possiveis abusos decorrentes da nova estrutura mais con-
centrada de mercado.

Intuitivamente, presume-se que diante do crescimento de um merca-
do, verificar-se-ia uma menor concentracdo deste mercado. No entanto, esta
presuncdo ndo é verificada em todos os casos. O que se pretende apresentar no
presente artigo € o desenvolvimento dos trabalhos empiricos sobre este assunto,
culminando com a analise de John Sutton (1992) justamente sobre a correlacdo
negativa entre tamanho do mercado e 0 niUmero de empresas no mercado, par-
ticularmente no caso em mercados que apresentam custos enddgenos relevan-
tes, como investimentos em propaganda e pesquisa e desenvolvimento.

A idéia do artigo vislumbra a possibilidade da aplicacéo das referidas
teorias na verificacéo, em trabalho futuro, das estruturas de mercado de diferen-
tes industrias brasileiras, suas caracteristicas de concorréncia e seus graus de
concentragdo para, a partir de entdo, verificar os efeitos potenciais de possiveis
elevagdes nos graus de concentracéo e seus efeitos na possibilidade de entrada
de novos concorrentes e se estes serdo capazes de contestar a posi¢cdo das
empresas ja instaladas no mercado.

Por meio da anélise das caracteristicas dos custos enddgenos e
ex0genos em uma industria, € possivel analisar os efeitos do crescimento do
mercado e do grau de concentracdo do mercado, para auxiliar na avaliacdo de
futuras operagdes de concentracdo econdmica nas industrias analisadas e as
barreiras a entrada de novos concorrentes, por meio do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia.
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Por meio do emprego de modelos de oligopdlio na anélise de atos de
concentragdo pelas autoridades concorrenciais brasileiras, permite-se verificar
as possibilidades de comportamento de diferentes empresas em mercados
oligopolizados, particularmente nos mercados caracterizados pelos vultuosos in-
vestimentos em propaganda e pesquisa e desenvolvimento, bem como demais
mercados nos quais sao verificados outros custos enddgenos relevantes.

IV. Revisdo Bibliogréafica

Antes de chegar finalmente ao estudo de John Sutton sobre o0s custos
irrecuperaveis enddgenos e exdgenos dentro de uma industria, pretende-se ana-
lisar, primeiramente, as diferentes abordagens de diversos autores que o prece-
deram, destacando-se, assim, os paradigmas vigentes anteriormente, que foram
enfrentados pelo autor, para, posteriormente, revisar a analise empregada por
Sutton (1992) em seu estudo sobre estrutura de mercado e custos irrecuperaveis.

O primeiro paradigma a ser verificado é o paradigma desenvolvido por
Bain, da relacéo de causalidade entre a estrutura de mercado, a conduta de seus
competidores e 0 desempenho da indUstria no mercadoem questdo. O paradigma
de SCP (structure/conduct/performance) vem sendo recentemente substituido
por uma analise empirica, por meio de estudos econométricos, desenvolvida pela
Nova Organizac¢do Industrial Empirica (NEIO).

O segundo paradigma a ser revisado encontra-se na presungédo de uma
correlacdo negativa entre o tamanho do mercado e a concentracéo das empresas
neste mercado. Também sera contestado por Sutton, dentro de circunstancias es-
pecificas e particulares de custos irrecuperaveis, e observado exatamente 0 opos-
to, isto &, a verificacdo de uma correlacdo negativa entre o tamanho de mercado e
0 nimero de empresas, diante da agravante de incremento de barreiras a entrada,
por meio da elevacdo de custos irrecuperaveis enddgenos, como investimentos em
pesquisa e desenvolvimento ou em propaganda.

IV.1. Estrutura, conduta e desempenho

De acordo com estudos de diversos autores?, o padrdo de concen-
tracdo e a dispersdo do grau de concentragdo entre as empresas de uma in-

! Sobre este assunto, ver: Scherer, Frederick M. (1980), “Industrial Market Structure and
Economic Performance”, 2nd edition, Chicago, Rand-McNally; Caves, Richard E. (1989),
“International Differences in Industrial Organization”, in Richard Schmalensee and
Robert Willig (editors), Handbook of Industrial Organizations, Amsterdam, North Holland;
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dustria tendem a ser semelhantes entre paises que apresentam os niveis de
desenvolvimento tecnoldgico semelhantes e caracteristicas de demanda tam-
bém semelhantes.

Isto pode ser verificado no trabalho de John Connor (1985) e outros
colaboradores, que analisaram as diferentes caracteristicas das estruturas do
mercado de producéo de alimentos, as estratégias de competicéo dentre as con-
correntes dentro deste mercado especifico e o desempenho das empresas no
caso da industria de producdo alimenticia. Outro estudo interessante € o estudo
de Richard Caves (1989), que apresenta as diferencas na organizacao industrial
em diversos paises, iniciando seu estudo pela analise da organizagdo das empre-
sas, passando a uma andlise do tamanho dos mercados, tamanho das plantas e
tamanho das firmas individuais em cada mercado. O autor também apresenta as
caracteristicas da estrutura de mercado dentro do comércio internacional e faz
uma comparagao entre as diferencas quanto a eficiéncia das firmas em diferen-
tes mercados internacionais, apresentando diferentes lucratividades.

Estes trabalhos tendem a apresentar uma regularidade empirica entre
as estruturas de mercado em diferentes paises, considerando os diferentes esta-
gios de evolucéo tecnologica em cada um desses mercados. A maior parte dos
trabalhos empiricos realizados sobre esse espectro se baseiam no trabalho de
Joe Bain (1962), sobre barreiras a entrada, no qual o autor desenvolveu o paradigma
sobre Estrutura/ Conduta / Desempenho (structure / conduct / performance —
SCP). Sobre este mesmo paradigma, pode-se verificar o trabalho de Frederick
Scherer (1980), que destaca a relagdo entre a estrutura de mercado de determi-
nadas industrias e seu desempenho econémico como decorréncia desta estrutu-
ra previamente verificada.

Sobre este modelo, verifica-se, inicialmente, a estrutura do mercado
em andlise, isto €, 0 nUmero de compradores e vendedores, se ha diferenciagdo
de produtos, se hé barreiras a entrada, qual a estrutura de custos da industria, se
hé integracdo vertical, se ha diversificacdo. Apos tal analise, passa-se a verificar
a conduta no mercado em questao, isto é, como funciona o comportamento dos
precos no mercado, quais sao as estratégias de produto e propaganda, qual o
grau de investimentos em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D) na industriae o
grau de inovacdo, qual o montante de investimento realizado em capacidade

Connor, John M. and Rogers, Richard T. and Marion, Bruce W. and Mueller, Willard F.
(1985), “The Food Manufacturing Industries: Structure, Strategies, Performance and
Policies”, Lexington, Lexington Books.
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produtiva e quais sdo as taticas legais entre as empresas concorrentes neste
mercado. Por fim, ap0s o estudo da estrutura de mercado e da conduta de seus
componentes, passa-se a avaliar o desempenho dos concorrentes nesse merca-
do, por meio do exame da eficiéncia produtiva e alocativa das empresas, o pro-
gresso verificado na industria, qual o grau de pleno emprego e equidade no mer-
cado, dentre outros fatores.

A partir desse paradigma, presume-se uma relagdo causal entre o ni-
vel de concentracdo das empresas (dentro da analise da estrutura do mercado),
0 grau de colusdo entre os concorrentes (por meio do exame da conduta entre
eles no mercado), levando ao grau de lucratividade da industria (no estudo de
sua performance). Apos tal exame, a partir da estrutura do mercado e seu de-
sempenho, pode-se delinear a politica publica mais adequada com o objetivo
publico a ser atingido, seja por meio de impostos e subsidios, por meio de regras
de comércio internacional, regulamentacéo, controle de precos ou ainda, por
meio de uma politica antitruste coerente.

Outro trabalho do mesmo autor que merece destaque, tratando sobre
assuntos correlatos, é o trabalho sobre diferencas internacionais na estrutura
industrial, no qual o autor estuda oito paises nos anos cinquenta (Bain, 1966). O
texto se inicia pela composicéo geral da economia de oito nagdes e seus setores
manufatureiros. Passa a uma fase comparativa dos tamanhos das plantas e da
concentracéo das plantas, culminando com a eficiéncia comparativa das plantas
(mais uma vez, com o objetivo de demonstrar a relacéo de causa e consequéncia
entre estrutura, conduta e desempenho semelhantes entre oito diferentes pai-
ses). O autor passa a comparar os diferentes graus de concentracgdo de certas
industrias manufatureiras na Inglaterra, Japdo, Franca, Italia, Canada, indiae
Suécia, quando comparados com o grau de concentracdo da industria
manufatureira dos Estados Unidos. O autor passa a uma analise da relagdo
comparativa da concentracdo entre plantas, para culminar com o exame da
racionalidade verificada nas diferencas estruturais.

\oltando ao trabalho sobre barreiras a entrada, Bain discursou sobre
diferentes espécies de barreiras a entrada, caracteristicas de distintas industrias.
O autor analisa o que determina as condicOes de entrada para qualquer industria
e que vantagens especificas possuem as empresas ja estabelecidas diante da
entrada de novos concorrentes e quais circunstancias tecnologicas ou institucionais
podem aumentar ainda mais essas vantagens.

Bain considera que, para uma entrada ser facil, as empresas ja
estabelecidas ndo podem possuir vantagens substanciais perante novos entrantes.
Para tanto, faz-se necessario que as firmas ja estabelecidas ndo apresentem
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vantagens (i) de custos absolutos sobre potenciais entrantes; (ii) de diferencia-
cao de produtos sobre novos entrantes; (iii) de larga economia de escala sobre
novos entrantes, de modo que a escala 6tima de produgao, ao menor custo, seja
uma fracdo insignificante do total da producéo da indUstria.

Com isso, pode-se observar como 0 autor apresenta as economias de
larga escala como um modo de se configurar barreiras a entrada. Outro aspecto
verificado como barreiras a entrada s&o as vantagens em diferenciar produtos,
criando, assim, um certo poder de mercado diante de um produto diferenciado,
tornando-se quase como um mercado a parte. Tais diferenciacdes podem ser
conquistadas por meio de investimentos em pesquisa e desenvolvimento, para
levar a inovagdes constantes nos produtos, ou ainda investimentos e propaganda
e marketing sobre os produtos ja estabelecidos, elevando o custo em propagan-
da para novos entrantes se estabelecerem.

O trabalho de Sutton ndo pretende desconsiderar as caracteristicas das
economias de escala, diferenciacéo de produtos ou ainda dos custos absolutos como
barreiras a entrada de novos concorrentes. Apenas pretende analisar as estruturas
de mercado como relacdo causal de seu desempenho de forma estanque.

O trabalho de Sutton (1992) se diferencia do trabalho de Bain, supra
descrito, uma vez que a abordagem de Sutton em seu estudo leva em considera-
cao testes economeétricos, considerando 0s custos irrecuperaveis exogenos da-
dos pela prépria tecnologia empregada na industria, e 0s custos irrecuperaveis
enddgenos, como pesquisa e desenvolvimento e investimentos em propaganda.
Vferifica, assim, empiricamente, o que ocorre em multiplas industrias, partindo-se
do pressuposto que diferentes indUstrias apresentam diferentes caracteristicas,
com diferentes custos irrecuperaveis, levando a diferentes concentragdes de
mercado, independentes de uma relacdo direta com o tamanho destes mercados,
porém mais relacionadas as barreiras a entrada de novos competidores. Mais
adiante, veremos as caracteristicas do trabalho de Sutton sobre o assunto.

IV.2. A suposta correlacédo negativa entre concentragdo de mercado e ta-
manho do mercado

Antes do estudo de Sutton (1992), presumia-se que a tendéncia para
uma inddstria seria ser menos concentrada naqueles paises que apresentassem
um tamanho de mercado, em nimero de vendas, maior. Essa relacéo negativa
entre tamanho de mercado e concentracdo de mercado foi apresentada por di-
versos autores, antes de Sutton.

Dentre os trabalhos mais importantes, pode-se citar o trabalho de
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Kenneth George e T. S. Ward (1975) sobre a estrutura de mercado na antiga
Comunidade Econémica Européia, destacando-se o grau de concentracao de
mercado em certas indUstrias, com relacdo ao tamanho absoluto destes merca-
dos. Por meio deste trabalho, George e Ward partem do pressuposto da verifica-
¢ao de que os maiores mercados dentro da Comunidade Econdmica Européia
apresentam-se mais pulverizados, com maior nimero de empresas concorren-
tes, do que os mercados menores. Por meio deste estudo, especificamente rela-
cionado a um certo grupo de paises europeus, poder-se-ia levar auma relagédo
de quanto maior for o tamanho do mercado, mais pulverizada seria o grau de
concentracdo entre as empresas componentes deste mercado, independente-
mente de sua localiza¢do geografica. Expandir-se-ia as questdes verificadas no
mercado europeu para todos os mercados de um modo em geral, considerando-
se todas as diferentes industrias com diferentes caracteristicas.

Outro estudo sobre 0 mercado comum europeu e sua estrutura foi
elaborado por Louis Phlips (1971), também levando a anélise da concentracdo
de mercado em certas industrias dentro do mercado comum europeu estariam
diretamente relacionadas com o tamanho dos mercados identificados em cada
inddstria. Por meio de seu exame, presumir-se-ia que um mercado maior levaria
a uma menor concentragao.

Outro trabalho importante sobre tamanho de mercado e concentragdo
de mercado foi o estudo de Richard Schmalensee (1989) sobre estrutura e de-
sempenho interindUstria. Em seu estudo, Schmalensee parte do pressuposto,
demonstrado na sesséo dois de seu estudo, que a concentracao dos vendedores
e a intensidade de investimentos em propaganda sdo determinadas, ao menos,
por meio do desempenho do mercado.

No subitem 6.1, 0 autor pretende demonstrar, por meio de compara-
¢Oes de niveis de concentracao de diferentes paises, que o grau de concentragdo
em industrias em paises industrializados tende a ser muito semelhante. Entretan-
to, ele afirma que entre grandes paises industrializados, “niveis de concentracéo
nao declinam muito com crescimentos no tamanho da economia™ (Schmalensee,
1989, pp. 992). O proprio autor concorda que tal afirmacao sugere que “o tama-
nho da firma e o tamanho do mercado tendem a ser positivamente relacionados
internacionalmente™ (Schmalensee, 1989, pp. 992). Porém, sua inferéncia par-

2Traducdo livre, do original: “concentration levels do not decline much with increases
in the size of the economy” (Schmalensee, 1989, pp. 992)

% Traduc&o livre, do original: “firm size and market size tend to be positively related
internationally” (Schmalensee, 1989, pp. 992)
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te do pressuposto de que os estudos sobre concentragdo de empresas comegam
pelo nivel minimo de escala eficiente de uma planta.

Partindo deste pressuposto sobre economia minima de escala viavel, o
autor segue ao fato de que os niveis de concentracao seria positivamente relaci-
onados para estimar a participacdo de mercado de uma planta com uma escala
minima eficiente (minimum efficient scale — MES). Diante desta afirmativa,
parte-se para a verificacdo de que industrias intensivas em capital estariam po-
sitivamente correlacionadas com a concentracdo de empresas no mercado norte
americano. Partindo-se dos dados disponiveis nos Estados Unidos, o autor veri-
fica que as taxas de crescimento declinam com o crescimento do tamanho das
empresas e que, fora dos Estados Unidos, as fusdes tém sido uma importante
fonte para 0 aumento da concentrag&o entre empresas.

Schmalensee parte para o exame da intensidade de propaganda. Veri-
fica que diferentes autores chegaram a conclusées opostas. Como, por exemplo,
0 caso de Telser (1964), que havia verificado empiricamente n&o haver correla-
cdo entre a razdo da propaganda pelas taxas de vendas e o grau de concentra-
¢ao nos Estados Unidos. No entanto, por outro lado, outros autores verificaram
uma correlagdo positiva entre a intensidade de propaganda e o grau de concen-
tracdo de mercado*. Por fim, o autor afirma que trabalhos posteriores, a partir
de dados obtidos ndo apenas nos Estados Unidos, mas também em diferente
mercado, geralmente defendem a existéncia de uma ralagéo positiva cbncava
(ou U-invertido)®.

O trabalho de Schmalensee parte para uma andlise da entrada de no-
vos competidores, partindo-se do pressuposto que potenciais entrantes so existi-
rao se esperarem que 0S precos apos a entrada sejam ao menos iguais aos seus
custos. Neste caso, cita o trabalho de Bain (1962), no qual a expectativa de

4Sobre o assunto, ver: Mann, H. M., Henning, J. A., and Meehan, Jr., J. W. (1967),
“Advertising and Concentration: an Empirical Investigation”, in Journal of Industrial
Economics, number 16, pp. 34-45.

° Dentre os trabalhos citados, pode-se mencionar estudos no mercado canadense, como,
por exemplo: Caves, R. E., Porter, M. E. and Spence, A. M., (1980), “Competition in the
Open Economy: a Model Applied to Canada”, Cambridge, Harvard University Press;
também no mercado inglés, como, por exemplo: Cowling, K., Cable, J., Kelly, M. and
McGuinness, T. (1975), “Advertising and Economic Behavior”, London, MacMillan; e
no préprio mercado norte americano, como, por exemplo: Pagoulatos, E. and Sorenson, R.
(1981), “A Simultaneous Equations Analysis of Advertising, Concentration and
Profitability”, in Southern Economic Journal, number 47, pp. 728-741; ou ainda: Connolly,
R. A. and Hirschey, M. (1984), “R&D, market structure and profits: a Value-Based
Approach”, in Review of Economics and Statistics, number 66, pp. 678-681.
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entrada dependeria dos lucros das empresas ja estabelecidas antes da entrada
relacionados as barreiras a entrada de novos competidores. Schmalensee escla-
rece que trabalhos entdo recentes apontavam no sentido de que comportamen-
tos estratégicos das empresas ja estabelecidas também poderiam afetar a ex-
pectativa da entrada de novos competidores.

Finalmente, o estudo de Schmalensee afirma que medidas de econo-
mia de escala ou de capital necessario tendem a ser negativamente relacionadas
com a possibilidade de entrada, bem como a intensidade em propaganda seria
negativamente relacionada com a entrada em industrias manufatureiras. Com
base em muitos dos estudos apontados por Schmalensee (1978), pretende-se
demonstrar, a partir do trabalho supra citado de Sutton, que realmente mercados
intensivos em propaganda tendem a apresentar maior barreiras a entrada de
novos competidores, em raz&o dos investimentos necessarios para sua manuten-
¢ao no mercado, apos a incursao em custos irrecuperaveis.

Para Sutton, a relagéo entre tamanho do mercado e a estrutura do
mercado se encontra no centro de seu estudo. O primeiro estagio se centraliza-
ria em descrever uma nova racionalidade tedrica para o aparecimento de rela-
¢Oes negativas entre tamanho de mercado e concentracdo. Um segundo estagio
demonstraria que a relacéo entre tamanho de mercado e estrutura do mercado
somente seria valida para determinados casos e que, 0 mais importante, ndo
seria valida para industrias intensivas em propaganda ou em pesquisa e desen-
volvimento. Neste contexto, a relagdo ndo subsiste, em virtude de caracteristi-
cas de suma importancia, que serdo descritas mais adiante.

Abre-se um breve paréntesis neste tdpico, para citar a aplicacao de
diferentes modelos de jogos utilizados por Sutton em seu trabalho. Sutton cita
estudos de diferentes autores que pretendiam demonstrar as questdes relativas
aos jogos como determinantes da estrutura da inddstria. Dentre 0s casos menci-
onados, ha o trabalho de Dasgupta e Stiglitz (1980), justamente sobre a natureza
da atividade inovadora e a estrutura de uma industria. Particularmente, aborda
0s jogos decorrentes de investimentos em pesquisa e desenvolvimento, apresen-
tando o viés de mercado criado em decorréncia do processo de inovagdo no
mercado e a relacdo entre a estrutura de mercado e o volume de gastos em
pesquisa e desenvolvimento.

Outro trabalho relevante acerca do uso de modelos de jogos para a ana-
lise de casos semelhantes encontra-se no trabalho desenvolvido por Avner Shaked
e pelo préprio John Sutton (Shaked; Sutton, 1982), que trata particularmente do
equilibrio existente no caso de concorréncia por preco, e de como a diferencia¢do
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de produtos pode afetar esse equilibrio de concorréncia por preco, afetando, inclu-
sive, a possibilidade de entrada de novos competidores no mercado.

Outro estudo importante, citado por Sutton, refere-se ao trabalho de
John Vickers (1986) sobre a evolucao da estrutura de mercado quando had uma
seqliéncia de inovagdes. Novamente, 0 exame enfoca no investimento em pes-
quisa e desenvolvimento e como as inovagdes decorrentes de tais investimentos
podem afetar a estrutura de mercado, principalmente tornando tais investimen-
tos como necessarios para a entrada e permanéncia de concorrentes, inclusive
como férmula necessaria para constantes evolucdes. A partir de um modelo de
duopdlio, o autor pretende analisar se uma firma estende sua superioridade
tecnoldgica para tornar-se cada vez mais dominante, ou se a lideranga tecnoldgica
troca constantemente de m&os em um processo de acao e reagdo. Para tanto,
afirma o autor, tudo depende da natureza do comportamento de mercado de
cada produto especifico. Em seu trabalho, Vickers conclui que, em um mercado
com comportamento mais competitivo, tende a haver uma dominéncia crescente
pela firma com tecnologia dominante. Enquanto, pelo contrario, em um mercado
caracterizado pela competicéo a la Cournot, pode-se levar a um comportamento
de acdo e reacdo entre as duopolistas, alternando-se como lideres no mercado.

Como se pode observar, toda a analise de Sutton baseia-se em um
processo de concorréncia que envolve diferentes aspectos de jogos, dependendo
das caracteristicas do produto e das diferentes estratégias de competicéo entre
os players do mercado. Neste caso em particular, Sutton cita diferentes estudos
gue examinam a questdo da diferenciacdo de produtos, observando que propa-
ganda e pesquisa e desenvolvimento podem ser vistos como custos irrecuperaveis
incorridos pelas empresas ja estabelecidas no mercado, para majorar o preco
desejavel pelo consumidor para pagar pelo produto em questao.

Dentre os trabalhos citados, pode-se destacar os trabalhos de Avner
Shaked e John Sutton sobre oligop6lios naturais (Shaked; Sutton, 1983), e sobre
diferenciacédo de produtos e estrutura industrial (Shaked; Sutton, 1987). O pri-
meiro trabalho enfoca seu exame em mercados nos quais as firmas oferecem
produtos que podem ser distinguidos por diferencas em suas qualidades
observaveis. Nestes casos, afirmam os autores que pode existir um nimero de
firmas que podem coexistir no mercado em um equilibrio de prego ndo coopera-
tivo. Os autores demonstram sob quais caracteristicas essas possibilidades po-
dem se elevar. O outro trabalho enfoca na questédo de diferenciacgdo vertical de
produtos e como as inovagdes tecnoldgicas podem levar a uma estrutura de
mercado mais concentrada (novamente, a relacéo entre propaganda, pesquisa e
desenvolvimento, e estrutura de mercado).
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Outro trabalho dos mesmaos autores trata da estrutura de mercado no
caso de firmas multiprodutos (Shaked; Sutton, 1990), abrangendo o estudo de
modelos de diferenciagéo horizontal de produtos e a verificacao de muitos equi-
librios distintos, dentre os quais a diferenciacao dos diversos produtos fabricados
pelas firmas multiprodutos permite a verificacdo se situaces de equilibrio distin-
tas para cada um dos casos identificados, apresentando equilibrios distintos para
estruturas de mercado diversas. Outro artigo que trata de temas basicos sobre a
diferenciacdo vertical de produtos é o artigo de John Sutton, publicado no The
American Economic Review (Sutton, 1986), muito ilustrativo sobre o0 assunto,
esclarecendo questdes fundamentais sobre a diferenciagéo vertical de produtos.

Cumpre destacar o artigo de Sutton sobre a concorréncia imperfeita
(1989b), publicado no livro especialmente elaborado sobre Imperfect Competition.
No referido artigo, o autor inicia seu exame apresentado uma diferenciacao so-
bre os enfoques de Archibald e Chicago, inicialmente sobre os artigos de Archibald
publicados no Review of Economic Studies, sobre o enfoque de Chamberlin em
contraposicdo a visdo de Chicago e uma critica a Chicago. O artigo reveé as
posicdes de Joan Robinson e Chamberlin sobre a diferenciacéo de produtos e a
concorréncia imperfeita, trazendo novos argumentos e aspectos, diante de novos
problemas e perspectivas, sobre a questdo da concorréncia imperfeita.

Outro trabalho citado, de autoria do proprio Sutton, trata justamente de
custos irrecuperaveis endogenos e a estrutura industrial (Sutton, 1989a), justa-
mente o tema que se vera adiante, para demonstracdo de que nem sempre é
verdadeira a afirmacéo de que quanto maior o mercado, menos concentrado ele
serd. Porém, antes, cumpre examinar os custos irrecuperaveis exogenos.

IV.3. Custos irrecuperaveis enddgenos e exdgenos e a relacdo entre tama-
nho de mercado e concentracdo de mercado sob a 6tica de Sutton

A relagdo negativa entre tamanho de mercado e concentracdo de
mercado ndo se sustenta em certo grupo de indUstrias intensivas em propaganda
e pesquisa e desenvolvimento, exemplos de custos enddgenos das firmas (por
estarem dentro do campo de escolha das firmas). Esses custos enddgenos sdo
utilizados como estratégia de diferenciacéo de produto das firmas, com o objetivo
de elevar a vontade do consumidor de pagar por estes produtos.

Custos irrecuperaveis exogenos sdo custos de setup, como a instala-
cao de uma planta com escala minima viavel. Estao fora do campo de escolha
das firmas. Como, por exemplo, a escala minima viavel para instalacéo da fabri-
ca ndo depende da escolha do novo entrante, sendo condigdo necessaria, em
decorréncia da tecnologia empregada nessa inddstria em particular.
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IV.3.a. Custos Irrecuperaveis Exdgenos

A analise de Sutton sobre os custos irrecuperaveis e formada, primei-
ramente, sobre um modelo de jogo de dois estagios (Sutton, 1992, pp. 27-41). No
primeiro estagio ocorre a tomada de decis&o de entrada da firma, incorrendo nos
custos irrecuperaveis exogenos de investimento na planta de produgao, por exem-
plo, e na decisdo da firma em incorrer em custos irrecuperaveis endégenos,
como investimentos em propaganda ou em pesquisa e desenvolvimento. Em uma
segunda fase, ha a concorréncia de preco, que dependera diretamente dos gas-
tos efetuados no primeiro estagio.

Onde os custos irrecuperaveis forem exdgenos e onde as firmas ofe-
recerem produtos homogéneos, o nivel de concentracéo declina com o tamanho
do mercado para 0s custos de setup, e aumenta com a pressao competitiva
sobre os precos.

No caso de produtos homogéneos com custos irrecuperaveis exdgenos,
pode-se demonstrar a diferenca que estes custos irrecuperaveis apresentam em
diferentes graus de competicdo. Para tanto, demonstrar-se-a a diferenca apre-
sentada pelos custos irrecuperaveis para diferentes graus de concentracdo, em
diferentes modelos de concorréncia.

Como se vera abaixo, no modelo de concorréncia por Cournot, o preco
cai com o0 aumento do nimero de firmas no mercado e o grau de concentracdo
(1/n) cai com o0 aumento do tamanho do mercado.

Em um modelo menos competitivo, de maximizagao conjunta de lu-
cros, por um equilibrio ndo cooperativo, em que se modifique o segundo Estagio
de Sutton para um horizonte infinito de jogos dindmicos nos quais as firmas defi-
nam precos, e recebam payoffs por periodos sucessivos, 0 nimero de empresas
entrantes em equilibrio serd dado pela razé&o entre o lucro de monopélio e 0s
custos irrecuperaveis. Neste caso, 0 preco se mantém constante com o aumento
do nimero de firmas e, com isso, 0 grau de concentracao (1/n) cai ainda mais
com o aumento do mercado.

Porém, em um modelo mais competitivo, de Bertrand, os custos
irrecuperaveis exdgenos tem um efeito contrario. Como restard demonstrado, tra-
ta-se de um caso limitativo, no qual a entrada pode causar uma queda tdo grande
Nos precos que possa impedir a entrada de novas firmas e permita a manutengéo
do monopdlio. Neste caso em particular, onde hd maior pressao competitiva, 0s
custos irrecuperaveis exdgenos geram maior grau de concentracdo (monopolio).

\Vejamos a comprovacao da afirmacao no caso de uma concorréncia
por Cournot (Sutton, 1992, pp. 30-32), considerando-se:
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(1) X=Sp

Onde:

X =quantidade vendida

S =dispéndio total (proxy que mede o tamanho do mercado)
p = preco do mercado

Sendo: p = CMg/[1+(1/¢€)], onde CMg € o custo marginal e € é a elasticidade
(assumindo-se que e =-1=>p =)

Tomando-se p, como prego inicial, tem-se que:

X = 0 para todo p = po (e po torna-se o preco de monopdlio), isto &, o preco
maximo atingindo é o preco inicial, declinando-se a partir desse prego, ndo ha-
vendo quantidade vendida acima deste.

Como no Estagio 1 ocorre a deciséo das firmas entrarem no mercado,
com n firmas entrando, a entrada das firmas dependem do lucro da i-ésima
firma, que se verificara apenas no Estagio 2. Portanto, deve-se verificar qual
sera o potencial lucro da i-ésima firma no Estagio 2, no caso da entrada de n
firmas no Estagio 1.

Sendo o lucro (r) da i-ésima:

(2) ©=pi (ZX) Xi — Cu

sendo X x;=X

Tomando-se xi = X, tem-se que a derivada do lucro da i-ésima firma
com relagdo a quantidade da i-ésima firma € igual ao preco mais a quantidade da
i-esima firma multiplicado pela derivada do preco em relagdo a X e multiplicado
eladerivada de X em relacéo a x;, subtraindo-se o custo, igual a zero:

(3) dm/dxi=p+xidp/dX dX/dxi—-c=0
Uma vez que dX/dx; é igual a 1, a equacdo fica entdo sendo:
(4) dmi/dxi=p+xidp/dX-c=0

Uma vez que p = s/X, logo dp/dx = -s/x?
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Substituindo-se p e dp / dx na equacéo (4), tem-se que:
(5) dmi/dxi=s/x-xs/x?-c=0

Uma vez que s é o dispéndio total e que x € a quantidade vendida por
cada empresa, considerando-se a entrada de n empresas no mercado, tem-se que:

(6) dmi/dxi=s/nx(1-1/n)=c
(7) slc (IIn-1/n*)=x < slc[(n—1)/n?]=x

Umavez que p = S/nX, substituindo-se X por S/c [(n— 1)/n?] e simpli-
ficando a equacao, tem-se que:

(8) p=SInX<p=SH{nS/c[(n-1)/n’] p=1/[(L/c)(n-1/n)] & p=cn/n-1

Tomando-se como base a simplificagdo da equagéo anterior (8), e so-
mando-se e subtraindo-se 1, tem-se:

(9) cn/n-1 (soma lesubtrail) < [c(h—-1+1)]/(n-1) < [c(n-1)+c]/(n-l) &
(10) c[1+1/(n-1)] =p

Em concorréncia perfeita o pre¢o é igual ao custo (p=c), logo a razéo
entre preco e custo € igual aum (p/c=1). Portanto, pela equacao anterior (10),
tem-se que:
(11) c[1+1/(n-D)]=p

A situacdo de equilibrio entre as empresas no Estagio 2 (de competi-
cao de precos), o lucro deve ser o prego menos o custo, multiplicando pela quan-
tidade (isto €, T = (p-c) X). Substituindo-se o p da equacéo (11) {c[1+1/(n-1)]} e
0 x da equacao (7) {s/c [(n—1)/n?]}, tem-se que:
(12) = (p-c) x & m={c[1+1/(n-1)] —c} s/c [(n-1)/n?] 1t =S/n?

Isto significa que o lucro depende do dispéndio total, dividido pelo nu-
mero de empresas que entraram no mercado ao quadrado.
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Se a empresa decide entrar no mercado, ela incorre em um custo
irrecuperavel (o). Portanto, considerando-se a equagéo (12), o lucro daempresa
seré:

(13) mi =s/n* < m; =s/(k+1)? < m =[s/(k+1)*]-c >0

sendo:

n =0 numero de firmas no mercado;

k = o nimero de rivais que escolhe entrar no mercado;

s =dispéndio total (proxy que mede o tamanho do mercado)
o =custo irrecuperavel

Portanto, a entrada de uma empresa no mercado sé sera lucrativa se
7t => 0. Logo, o numero de empresas no mercado (n) deve ser igual a raiz
quadrada de (s/ ©), isto &, a raiz quadrada da razao entre o dispéndio total e 0
custo irrecuperavel. Portanto, quanto maior for o custo irrecuperavel, menor
serd 0 nimero de empresas no mercado. Logo, 0s custos irrecuperaveis funcio-
nam como forte barreira a entrada de novas empresas.

Jano caso do modelo de Bertrand (Sutton, 1992, pp. 32-35), em que se
verifica maior pressao competitiva, hd um maior grau de concentragéo:

Se pi> p, entdo di=d; se pi=p, entdo di= (d / n); e finalmente, se pi>p,
entdodi=0
Sendo:

i = lucro da i-ésima firma;

p = preco do mercado;

pi=prec¢o da i-ésima firma;

d = demanda do mercado;
di=demanda da i-ésima firma;

n = numero total de firmas no mercado

Se entrar apenas uma firma, o lucro seré de monopolio e maior que 0s
custos irrecuperaveis (> ). Porém, se entrarem duas ou mais firmas, o preco
sera igual ao custo, ndo entrando mais empresas, pois o lucro ndo cobriria 0s
custos irrecuperaveis.
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No modelo de Bertrand de monopolio:

p=c

p = menor preco de mercado

p°= preco de monopdlio

7= lucro de monopolio

n">¢o,Sec >0, entdont"=0

n =numero de firmas que define o menor pre¢o de mercado

"= (pi- €) X (pi) /N

Se duas ou mais firmas entrarem, o equilibrio de precos seré igual ao
custo (p=c), e todas as firmas com p>p terdo vendas iguais a zero. Portanto,
para qualquer custo irrecuperavel exégeno maior que zero (¢ > 0), exatamente
uma firma entrar& no mercado e definiré o preco de monopdlio.

No outro extremo do grau de competi¢do em preco, no caso em que ha
maximizacao conjunta de precos entre as empresas em um equilibrio ndo coope-
rativo, no qual o Estagio 2 de Sutton se modifica de um estagio de uma s6 jogada
para um jogo dindmico com horizonte infinito, no qual as empresas definem pre-
¢os e recebem payoffs por isso, em periodos sucessivos, os lucros conjuntos
permanecem invaridveis ao nimero de entrantes, denotando um lucro de mono-
polio, no qual o nimero de entrantes em equilibrio seré dado pela razéo entre o
lucro de monopdlio e os custos irrecuperaveis. Neste caso, 0 pre¢o se mantém
constante com 0 aumento do nimero de firmas e, com isso, 0 grau de concentra-
¢ao (1/n) cai ainda mais com o aumento do mercado.

Com isso, fica demonstrado que na presenca de custos irrecuperaveis
exogenos a relacao entre concentragdo e tamanho de mercado se mantém e que
quanto maior a pressdo competitiva (Bertrand) mais concentrado sera o merca-
do (monopoalio).

IV.3.b. Custos Irrecuperaveis Exdgenos

Janapresenca de custos irrecuperaveis endégenos (Sutton, 1992, pp.
45-81), existe uma fronteira inferior de concentragdo que néo decresce com o
tamanho do mercado. No modelo de trés estagios desenvolvido por Sutton, no
Estagio 1 as firmas decidiriam se entrariam ou ndo no mercado, incorrendo em
custos irrecuperaveis exdgenos de setup.
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Em um segundo estagio, as firmas decidiriam por investimentos em
diferenciacdo, incorrendo em custos irrecuperaveis endégenos, como pesquisa e
desenvolvimento ou propaganda.

Por ultimo, no Estagio 3, a concorréncia, em estratégia simultanea,
leva a empresa a ter entrado apenas se o lucro for maior do que custos
irrecuperaveis, maiores que zero (t > ¢ >0)

Considerando-se um atributo que pode ser verificado como uma quali-
dade percebida do produto, denominado atributo u. Os custos com propaganda,
por exemplo, sdo custos irrecuperaveis do atributo u, denominado A(u).

No caso de uma concorréncia pelo modelo de Cournot, com percep-
cao de qualidade, supde-se que todos os consumidores tém a mesma fungéo de
utilidade:

U = (ux)®z%*
No qual 6 é a parcela gasta no bem x (bem de qualidade).

Cumpre ressaltar que o investimento individual da firma n&o tem ne-
nhuma externalidade para a industria.

Neste caso, um aumento de u levara a um aumento na utilidade margi-
nal de x.

Uma vez que todos os consumidores escolhem bens que maximizem a
relacdo ui/ pi, 0 preco de equilibrio para todas as firmas com vendas positivas no
equilibrio devem ser proporcionais as qualidades percebidas, tal que, ui/ pi = uy/
p;, paratodoi, j.

Se todas as firmas oferecerem o mesmo nivel de qualidade percebida
" u, entdo, o preco de equilibrio sera obtido pela receita de venda dos gastos do
consumidos, p=s/q, onde g € o volume total de vendas.

Agora, imagine que todas menos uma empresa oferecam o mesmo
nivel de qualidade u, onde apenas uma empresa ofereca um nivel u. No equili-
brio,p=(u/ u) p.Logo,p=S/IQ=S= P Q+pgqe p=S/[ Q+(u/
~u)g], noqual Q denota a quantidade de vendas combinadas de todas as em-
presas ndo desviantes, enquanto q represente apenas as vendas da firma desviante.

Considerando-se um nivel de N-1 firmas ndo desviantes, a quantidade
de vendas de cada uma dessas firmas sera igual a:

= S/c [(ul u)(N-DJA[(u/ u)(N-1) +1]%}

107

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

e seu preco correspondente:
p=c{1+[1/(u/ u)(N-1)]}

O preco da empresa desviante sera:
p(u/ u) =c{(u/ u) + [1/(N-1)]}

e sua quantidade de vendas dada pela expresséo:
q(u/"u) = [(N-1) - (u/ u)(N-2)] g

A partir das equagdes acima para o equilibrio de preco e quantidade,
segue que o lucro obtido pela empresa desviante no estagio final dos subjogos
igual a:

w(u/ u) = S{1-[1/(1/[(N-1)) + (u/ u)])}?

Com isso, tomando-se como base 0 jogo de dois estagios analisado
anteriormente e incluindo um novo estagio intermedidrio, no qual cada uma das
N firmas que entrarem no primeiro estagio, a um custo irrecuperavel exégeno 96,
escolha um valor de u a um custo adicional A(u) no segundo estagio. Finalmente,
ha um terceiro estagio, no qual as firmas competem a la Cournot, tomando u,
como fixo, conforme descrito no procedimento acima. Neste ponto, precisa-se
especificar a funcao que liga a qualidade percebida u com os custos de propa-
ganda das firmas A(u).

A(u) = (afy) (u-1), paray>1, no qual maiores valores de ycorrespondem
a mais rapidos retornos decrescentes para aumentos de vendas. Note-se que
A(1)=0eA*(1)=a, independentemente de .

Combinando-se o custo setup 6 incorrido no Estagio 1 com os de pro-
paganda A(u) incorridos no estagio 2 em uma Unica funcdo F(u) = o+A(u)=
o+(aly) (u-1).

Deste resultado, pode-se afirmar que a relagdo entre o tamanho do
mercado e a estrutura do mercado depende da taxa de 6 a (a/y), € 0 caso espe-
cial em que 6=(a/y), no qual a elasticidade € constante para todo u.

Portanto, um aumento no tamanho do mercado ndo leva necessaria-
mente para uma queda indefinida to nivel de concentracdo. Arelagdo entre ta-
manho de mercado e estrutura de mercado ndo é necessariamente monotonica.
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Comiisso, resta demonstrado, de acordo com o trabalho de Sutton, que diante de
investimentos em propaganda ou em pesquisa e desenvolvimento, pode-se veri-
ficar que um aumento no tamanho de mercado ndo levaria necessariamente a
uma reducéo da concentracao do mercado.
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RESALE PRICE MAINTENANCE, SUGGESTED RETAIL PRICEE O
CASO KIBON: UMAANALISE CRITICADO PONTO DE VISTA
DA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA NACIONAL,
NORTE-AMERICANAE EUROPEIA

Rodrigo Surcan dos Santos”
I. Sumério

Trata-se de artigo com o escopo de realizar uma analise critica do
emprego dos conceitos de Resale Price Maintenance e Suggested Retail Price
utilizados no julgamento do chamado caso “Kibon” pelo Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica — CADE, em comparagdo com a doutrina e a jurispru-
déncia norte-americana e européia sobre o assunto.

Pretende-se enfocar os objetivos pretendidos pelos 6rgaos antitruste
brasileiros com a deciséo tomada e a efetividade do atendimento dos referidos
objetivos no longo prazo, com base na utilizacéo de doutrina nacional e estrangei-
ra sobre o0 assunto.

Com base em casos similares analisados no Brasil e no exterior, tem-
se por finalidade a andlise critica da decisdo tomada pelo érgdo de defesa da
concorréncia do Brasil e os resultados obtidos com a referida decisao.

I1. Palavras chave

Resale Price Maintenance. Manutencdo de preco de revenda.
Suggested Retail Price. Sugestao de precgo de revenda. Condutas colusivas ver-
ticais. Condutas discriminatorias. Uniformizacao de precos. Condic&o de reven-
da. Caso Kibon.

“ Rodrigo Surcan dos Santos é bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, bacharel em Ciéncias Econdmicas pela Faculdade de
Economia, Administrac&o e Contabilidade da Universidade de S&o Paulo, mestrando em
Direito Econdmico e Financeiro pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
e Coordenador-Geral de Andamento Processual do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica— CADE.
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I11. Introducéo

O presente trabalho tem por objeto analisar os conceitos empregados
peladoutrina e jurisprudéncia nacional e estrangeira, em breve resumo, dos con-
ceitos de “Resale Price Maintenance” (RPM) e “Suggested Retail Price”
(SRP), tomando-se como base o caso Kibon?, julgado pelo Conselho Adminis-
trativo de Defesa Econdmica (CADE).

Primeiramente, serdo apresentados os conceitos de “Resale Price
Maintenance” e “Suggested Retail Price”, dentro de uma breve andlise de
colusdes verticais, de acordo com a doutrina internacional e sua interpretagéo
pelas cortes norte-americanas e 6rgaos antitruste norte-americanos e pela Diretoria
Geral de Concorréncia (DG4) da Comisséo Européia (EC).

Dentro de cada um dos conceitos apresentados, serdo analisadas as
aplicacOes destes conceitos na jurisprudéncia nacional, em particular sua aplica-
cao pelo CADE, e a flexibilizacao desta aplicacdo diante da realidade nacional.
Em particular, pretender-se-a analisar especificamente a discussdo sobre o tema
proposta pelo ilmo. Conselheiro Lednidas Rangel Xausa, em seu voto apresenta-
do no caso Kibon, supra mencionado.

Por fim, como conclusdo do trabalho, tem-se por objetivo analisar 0s
conceitos utilizados pelo entdo Conselheiro Relator e verificar potenciais ques-
tdes de relevancia para a anélise concorrencial a serem levadas em considera-
¢do na questdo de analises de sugestdo de precos e fixacdo de precos ao
revendedor, ao se importar conceitos de aplicagcdo em tribunais estrangeiros.

Para tanto, dever-se-4, primeiramente, expor em breve relato o caso
Kibon, o posicionamento dos demais 6rgaos do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia no caso em analise, para, entdo, discutir e analisar especificamen-
te 0 voto do Conselheiro Xausa, diante da aplicagdo do conceito de sugestao de
preco ao revendedor.

IV. Condutas colusivas verticais

Quando se trata de condutas colusivas, ndo se pode ter em mente
apenas o conceito mais amplamente empregado e conhecido de colusdes: o caso
de formacéo de cartéis, tratados especificamente no estudo de colusdes horizon

! Processo Administrativo n.° 148/94 — Representante: Sindicato das Industrias de
Panificacdo e Confeitaria de Sdo Paulo — Associacdo das Industrias de Panificacdo e
Confeitaria de S&o Paulo, Representada: Industrias Alimenticias Gerais S.A. — 1AG (KIBON),
Conselheiro Relator Lednidas Rangel Xausa, 1° de outubro de 1997.
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tais. O conceito de condutas colusivas deve ser compreendido de maneira mais
ampla, tanto no &mbito horizontal como no &mbito vertical, como acordos — ex-
pressos ou tacitos — entre concorrentes ou entre produtores e fornecedores — de
maneira impositiva ou por livre iniciativa.

As condutas colusivas, tanto em linha horizontal, quanto em linha ver-
tical, possuem em comum a caracteristica de poderem levar ao “aumento de
participacdo no mercado e/ou a exclusdo de concorrente” (SALOMAO
FILHO, 2003, p. 261). Portanto, independentemente da voluntariedade ou impo-
sicdo da adogdo da conduta, as consequiéncias lesivas a livre concorrénciae a
ordem econbmica sdo de suma importancia no direito antitruste e na analise
destas condutas pelos 6rgéos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

No que tange as condutas colusivas verticais, sua preocupacao por
parte dos 6rgdos antitrustes tem demonstrado ndo dever ser menor do que as
condutas colusivas horizontais. Neste caso, importante conhecer sua defini¢do
e entender o objetivo de seu emprego e potenciais efeitos. Como definicéo,
pode se reproduzir a conceituacdo de Bork (1993, p. 288) sobre restri¢oes
verticais: “A restraint — whether on price, territory, or any other term — is
vertical, according to the usage employed here, when a firm operating at
one level of an industry places restraints upon rivalry at another level for
its own benefits”. Verifica-se, de imediato, que o autor nao faz distin¢éo entre
colusdes verticais de pre¢o ou ndo-preco, podendo conceitué-las de forma
abrangente e univoca.

A preocupacao e intengdo dos agentes econdmicos em adotar tais con-
dutas residem justamente no objetivo de eliminar, ou a0 menos reduzir, os cha-
mados custos de transagdo existentes e inerentes as relacbes entre produtores e
revendedores. O direito concorrencial pretende justamente analisar as conseq-
éncias desta elimina¢do ou reducéo dos custos de transacdo. Ndo apenas 0s
efeitos na concorréncia no mercado dos fabricantes, como também os efeitos na
concorréncia no mercado dos revendedores.

E fundamental esta anélise sobre a tentativa de reduc&o dos custos de
transacao por parte do direito concorrencial, pois este objetivo, dos produtores e
distribuidores, pode trazer efeitos ndo apenas ndo lesivos a concorréncia, como
até mesmo pro-concorrenciais. Assim, como nos ensina a professora Paula
Forgioni (1998, p. 345 e 346): os “acordos verticais acabariam, entao, por
trazer beneficios e ndo prejuizos para a concorréncia, ja que: (i) implica-
riam reducdo de custos de distribuicéo, viabilizando economias de escala;
(ii) facilitariam a entrada de novos agentes econdmicos no mercado de
distribuicéo, pois permitiriam o retorno do investimento efetuado; (iii) im-
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pediriam a atuacéo de free riders; (iv) evitariam a concentracao dos distri-
buidores, de forma a ndo permitir que aqueles mais agressivos acabassem
por incorporar outros, causando um indevido grau de concentracdo no
mercado; e (v) permitiriam a preservacdo da imagem do produto”.

Na verdade, as condutas colusivas verticais trazem um “novo” proble-
ma na analise antitruste. A partir da constatacéo de uma conduta colusiva verti-
cal, aanalise ndo se deve ater apenas as conseqliéncias no mercado produtor ou
distribuidor. Esta conduta acaba por criar uma “nova” linha de concorréncia,
com a elevacdo de barreiras a entrada em ambos os mercados. Em analogia
com uma integracdo vertical, Posner afirma que: “the acquisition of the
distributors will delay new entry at the production level by making it
necessary for a new entrant to enter at two levels” (POSNER, 2001, p. 255).
Ao extremo, pode-se considerar que a continua exploracdo de colusdes entre
produtores e seus distribuidores pode levar a uma situacao de mercado equiva-
lente a integracdes verticais, na qual aqueles produtores ou aqueles distribuido-
res que ndo se encontrarem verticalmente integrados ndo conseguiriam atingir
uma situacdo satisfatoria para concorrerem em seus respectivos mercados. Cria-
se um “novo” problema na andlise antitruste, de atua¢do em diversos mercados,
n&o apenas a jusante ou a montante, mas em atuagdes em conglomerado. Com
essas condutas, pode-se levar ndo apenas a eliminacgao dos custos de transacao,
mas também a possibilidade de exclusdo de empresas do mercado.

No entanto, a excluséo deve ser analisada meramente como um efeito
colateral da colusdo vertical. O problema central para a anélise antitruste ainda
reside em seu efeito imediato, isto €, “0 ajuste de comportamentos entre par-
ticipantes do mercado” (SALOMAO FILHO, 2003, p. 261), que leva, por con-
seguinte, a criacao da referida “nova” linha de concorréncia. Isto leva a uma
alteracdo do foco da anélise antitruste em privilegiar apenas a anélise de efeitos
horizontais das condutas, passando a se preocupar também com a esfera verti-
cal dos relacionamentos econdémicos.

Nos topicos seguintes, pretende-se abranger sumariamente duas con-
dutas em particular, que trazem consequéncias no &mbito vertical: as praticas
discriminatdrias e as uniformizacdes de preco ou condigdes de revenda, para
entdo, mais especificamente, poder tratar do problema de fixacao de preco de
revenda e sugestdo de precgo de revenda.

a) condutas discriminatorias

As préticas discriminatorias em ambito vertical apresentam sua princi-
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pal distingdo em relacdo as colusdes horizontais por ndo visarem a excluséo de
concorrentes (sendo esta apenas uma possivel consequiéncia indireta), mas visa-
rem a eliminacéo da concorréncia em um setor (em particular, da concorréncia
intramarca). Portanto, o problema concorrencial em quest&o é a colusdo em si.
O tratamento desigual e ndo justificado entre produtores ou distribuidores visa
justamente a eliminacdo de tensdes em linha vertical. Portanto, ainda que se
possa eliminar concorrentes em alguma das linhas de concorréncia horizontal, e
aumentar sua participacéo de mercado, estes efeitos sdo colaterais. A preocupa-
cao central reside na eliminacao das tensGes em ambito vertical e suas consequ-
éncias na “nova” linha de concorréncia, verticalmente integrada, como ja citado
anteriormente, no caso da necessidade de se entrar no mercado j& verticalmente
integrado (POSNER, 2001, p. 255).

Comi isso, a discriminagdo, por si s6, ndo pode ser considerada lesivaa
livre concorréncia e a ordem econdmica. Serve apenas como um indicio signifi-
cativo de poder econdmico. Seu aspecto nocivo deve ser atentado apenas quan-
do decorrer de acordos de cooperacdo vertical. Portanto, ndo esta no fato de
discriminacdo que se encontra a preocupacao com a possibilidade de abuso de
posicdo dominante. Esta é apenas um indicio. A preocupacao reside na possibi-
lidade de exercicio de abuso de poder.

Para tanto, deve-se ater ao efeito potencial de alteracdo no padréo de
concorrénciaem um mercado, decorrente da prética de condutas discriminatorias.
Esta pratica pode eliminar concorrentes (produtores ou distribuidores) néo privi-
legiados pelo “novo” mercado integrado. Com isto, acaba-se por ter um ato
tendente a dominacdo de mercado.

Importante apenas ressaltar novamente a dispensa de existén-
cia de acordo expresso ou de contrato especificando a discriminacdo. Amera
conduta continuada entre fornecedores e distribuidores poderia ser suficiente
para se presumir a existéncia de um acordo vertical. A habitualidade de um
relacionamento comercial pode ser suficiente para demonstrar um contrato de
relacionamento constante, sem que haja realmente um contrato escrito. Sdo 0s
chamados contratos relacionais, que podem ser suficientes para demonstrar a
relacdo comercial e presumir-se como indicio de uma contratag&o.

b) Uniformizacéo de precos ou condi¢do de revenda
A uniformizacao de preco ou condigéo de revenda caracteriza-se pela
imposicdo ou sugestdo, por parte do fornecedor, de diversas condi¢des para

comercializagéo de seu produto por parte do distribuidor. Tais imposi¢oes ver-
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sam desde quantidades minimas de aquisi¢do do produto, divisao de territérios de
venda, até mesmo, restricbes de condicdes técnicas para aquisicdo e
comercializagéo dos produtos, passando, obviamente, pela fixacao e sugestao de
precos de revenda, objeto de nossa presente analise.

Destacam-se como caracteristicas intrinsecas a este tipo de conduta:
a potencialidade para eliminacao da concorréncia intramarca (sem, necessaria-
mente, visar a exclusdo de qualquer concorrente em especifico); e a criacdo e
elaboracdo em uma linha de mercado diversa daquela na qual efetivamente se
verifica sua ocorréncia.

No entanto, a doutrina neoclassica busca trazer explicacfes logicas
para a existéncia de restricOes verticais. Tais restrices teriam por objetivo néo
apenas reduzir custos de transa¢éo?, mas, segundo 0s neoclassicos, evitar efei-
tos inconvenientes da concorréncia intramarca, como, por exemplo, a verifica-
cao de free-riding, isto é, o beneficiamento de certos distribuidores que se apro-
veitam de investimentos em publicidade, especializacdo da distribuigéo e, até
mesmo, em servigos pos-venda, feitos por outros distribuidores, aumentando seus
custos, engquanto os custos daqueles permanecem menores, possibilitando a pra-
tica de precos mais baixos. Neste sentido, a concorréncia intramarca levaria a
uma perda de eficiéncia, nivelando-se por meio do preco mais baixo, sem inves-
timentos em publicidade, especializacdo ou servi¢os pos-venda.

Portanto, as condutas colusivas verticais teriam como beneficios os
objetivos de se evitar as condutas oportunistas, decorrentes da adogéo de com-
portamentos estratégicos pelos agentes econdémicos, e se evitar 0s problemas
decorrentes da racionalidade limitada, derivada da impossibilidade de se prever
as todas as possiveis variacdes que podem acontecer na relagdo comercial entre
fornecedor e distribuidor.

Todos estes objetivos tendem a reduzir os custos de transagao. Outro
fator que pode gerar custos de transagdo € a existéncia de incertezas criadas em
decorréncia das relagdes comerciais entre produtores e revendedores. A incer-
teza do fornecimento dos produtos e da freqliéncia, quantidade e valor das ven-
das séo alguns exemplos que aumentam os custos de transacéo. Neste caso, as
condutas colusivas verticais trariam o beneficio de reduzir tais custos, tal como
uma integracao vertical.

Neste sentido, h& quem defenda incondicionalmente a adogéo das fi-
xac¢0Oes de preco como benéficas aos consumidores. Um destes defensores é

2\er BORK (1993, p. 290): “The manufacturer shares with the consumer the desire to
have distribution done at the lowest possible cost consistent with effectiveness”.

118



REVISTA DO IBRAC

Bork (1993, p. 297), que afirma: “...vertical price fixing (resale price
maintenance),(...), and, indeed, all vertical restraints are beneficial to
consumers and should for that reason be completely lawful”.

Por fim, cumpre destacar que tais condutas colusivas verticais
independem de e ndo se diferem por se tratarem de acordos baseados em pre-
¢os ou ndo-preco. Dentre estas ultimas, pode-se citar restri¢cdes baseadas em
quantidades minimas ou maximas, ou limitago territorial e exclusividade territorial.
Dentre as restricdes baseadas em preco, encontram-se as fixacOes de precos,
sejam limitacOes de preco minimo, maximo, ou fixo, e as derivacGes destas, que
sdo as sugestdes de precos a serem praticados. Pode-se dizer que restricdes
verticais de precos ocorrem quando: “an upstream seller attempts to control
the price at which downstream marketers resell a product or service”
(SULLIVAN; GRIMES, 2000, p. 335 e 336). Tanto a fixacao de precos (conhe-
cida como “Resale Price Maintenance” ou “RPM?”) e a sugestdo de precos de
revenda (conhecida como “Suggested Retail Price”) serdo objeto de analise
mais especifica no proximo capitulo, justamente por serem tratadas especifica-
mente no caso Kibon.

1. Resale price maintenance (RPM)

O conceito de “resale price maintenance” ou “RPM” (as vezes, tam-
bém conhecido como “vertical price fixing”) reside na fixacéao, por parte do
produtor, dos precgos a serem praticados pelo revendedor ou distribuidor. Trata-
se do controle por parte do produtor do preco que sua mercadoria sera
comercializada. Esta fixacdo pode tanto ser absoluta, indicando exatamente o
valor a ser comercializado o produto no mercado a jusante, ou fixacdo de preco
minimo ou fixacdo de preco maximo a ser praticado por seu distribuidor ou
revendedor. “It is possible to describe certain situations where the supplier
would prefer the minimum resale price, and others where the supplier would
prefer the maximum resale price” (VISCUSI; VERNON; HARRINGTON,
1998, p. 241). Importante frisar que, dependendo de cada uma delas, as condu-
tas, tanto de fixag&o de preco minimo quanto de pre¢co maximo, podem ser con-
sideradas tanto ilicitas como licitas, do ponto de vista antitruste.

A preocupacéo antitruste nos casos de fixacao de pregos de revenda
tende a ser ainda maior do que em alguns outros casos de colusdes verticais,
como o caso de divisdes de mercados e quotas de aquisi¢do, pois, no caso da
fixacdo de pregos, “a neutralizagdo da concorréncia se torna ainda mais
evidente, uma vez que é eliminada qualquer possibilidade de variacdo dos
precos praticados” (FORGIONI, 1998, p. 349).
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No Brasil, a legislacéo péatria (Lei 8.884, de 11 de junho de 94) dispbe
especificamente que impor precos de revenda a distribuidores, ou mesmo quais-
quer condicOes de comercializagdo relativas a negocios destes com terceiros
(inciso Xl doart. 21, Lei n.° 8.884/94), ou ainda a discriminacédo de produtores e
distribuidores, por meio da fixacdo diferenciada de precos, ou de condicdes
operacionais de venda (inciso X1, do art. 21, da Lei n.° 8.884/94), serdo conside-
radas infragcdes a ordem econdmica, independentemente de culpa, desde que
tais condutas tenham por objeto ou possam produzir os efeitos elencados nos
incisos do artigo 20, da Lei n.° 8.884/94, quais sejam: (i) prejuizo da livre concor-
rénciaou livre iniciativa; (ii) dominacdo de mercado relevante; (iii) aumento ar-
bitrario de lucros; e (iv) exercicio abusivo de posi¢do dominante.

a) Jurisprudéncia internacional

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte tem decidido por considerar a
fixag&o de precos de revenda como uma conduta ilicita per se, desde a deciséo
do caso Dr. Miles Co. v. John D. Park & Sons Co. (220 U.S. 373, 31 S.Ct.
376, 1911). No entanto, a propria jurisprudéncia da Suprema Corte tem admitido
diversas excecoes criadas judicialmente para a aplicacéo per se em casos de
fixacao de precos de revenda.

Ainda assim, a regra tem sido tratar a “resale price maintenance”
como ilicita per se, independentemente de se verificar ou ndo poder de mercado
e independentemente das intenc6es envolvidas, mesmo se 0 motivo for para
combater os efeitos nocivos do comportamento oportunistico (free riding) ou os
problemas de racionalidade limitada.

Sejam quais forem os motivos para redugdo dos custos de transagéo,
nos casos tipicos de RPM, o posicionamento da Suprema Corte norte-americana
permanece 0 mesmo, como pode ser visto, por exemplo, no caso Monsanto Co.
v. Spray-Rite Service Corporation (465 U.S. 752, 104 S.Ct. 1464,1984), julga-
do pela Suprema Corte norte-americana. Neste caso, a Monsanto era acusada
de acordar com seus revendedores para fixar prego de revenda em seus produ-
tos. Ainda existia a possibilidade de rescisdo de contratos daqueles que se ne-
gassem a seguir estas diretrizes. Com isso, a Spray-Rite, que ndo aderiu a colusdo,
foi prejudicada, ndo mais podendo distribuir os produtos da Monsanto.

A defesa apresentada pela Monsanto residia justamente na discussdo
acerca da qualidade na prestacéo dos servicos por parte dos distribuidores, ale-
gando que a Spray-Rite possui vendedores mal treinados e néo atingia os
parametros esperados nas promocdes das vendas. Neste caso, a Monsanto foi
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condenada pela Suprema Corte, com base no artigo primeiro do Sherman Act
(Sherman Antitrust Act, 15 U.S.Code, 88 1-7), justamente por acordar com 0s
seus distribuidores, tendo como efeito a eliminacéo de outros agentes econémicos,
como a Spray-Rite. Como se pode verificar neste caso, o fundamental para se
considerar a conduta como ilicita foi a verificacdo de evidéncias suficientes do
acordo e a distingdo, justamente, entre uma a¢do concertada entre os agentes e
0 que poderia ter sido uma mera acao unilateral e independente de um produtor.

No entanto, como dito anteriormente, ha excecdes. A mais notdria das
excecOes (que foi justamente utilizada como jurisprudéncia para fundamentar a
decisdo no caso Kibon, oraem analise) € achamada Doutrina “Colgate”, aplica-
dano caso U.S. v. Colgate & Co. (250 U.S. 300, 39 S.Ct. 465, 1919), julgado
em 1919. Neste caso, a Colgate teria anunciado previamente o pre¢o de revenda
e posteriormente teria se negado a vender novamente aqueles revendedores que
ndo adotassem o preco anunciado.

Neste caso, a Suprema Corte ndo considerou a fixacéo ilegal, por ndo
existir um “contrato” (lato sensu) entre o produtor e seus fornecedores. Neste
caso, ndo havia uma fixacdo que obrigasse a adocdo do prego imposto pela
Colgate. A empresa apenas teria anunciado que ndo mais negociaria com
revendedores e distribuidores que ndo adotassem seus precos de revenda. E
quando um destes revendedores ndo adotava estes precos, a Colgate se recusa-
va a fazer futuras vendas para este revendedor. Diante da auséncia de um ele-
mento que indicasse a possibilidade de acdo concertada entre a produtora e seus
distribuidores, a Suprema Corte ndo considerou a conduta como ilicita.

A excecdo no caso Colgate reside no fato de que a condenacdo da
adocdo de RPM pela Suprema Corte norte-americana encontra-se baseada na
aplicacéo do paragrafo primeiro do Sherman Act®, que trata dos contratos, com-
binagdes ou qualquer conspiragdo que restrinja o comeércio pode ser considerada
ilegal. Neste sentido, a se¢do 1 do Sherman Act requer um “acordo” entre duas
ou mais partes. Uma vez que ndo existia nenhum contrato ou “acordo”, que a
conduta da Colgate era unilateral, sem depender da concordancia ou nao de seus

% Sherman Antitrust Act, 15 U.S.Code, 88 1-7 Section 1. Trusts, etc., in restraint of trade
illegal; penalty: Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign
nations, is declared to be illegal. Every person who shall make any contract or engage
in any combination or conspiracy hereby declared to be illegal shall be deemed guilty
of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding
$10,000,000 if a corporation, or, if any other person, $350,000, or by imprisonment not
exceeding three years, or by both said punishments, in the discretion of the court.
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distribuidores, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que ndo Se estaria
infringindo o paragrafo primeiro do Sherman Act. Logo, se um produtor simples-
mente anunciasse que se recusaria a vender para um distribuidor que ndo adotasse
o0 preco indicado, e posteriormente efetivamente se recusasse a comercializar
com esse distribuidor, entdo ndo haveria infracdo ao Sherman Act. No entanto, o
entendimento das cortes norte-americanas é restrito ao direito de ndo
comercializagdo em novo pedido com aqueles que n&o adotarem os precos indi-
cados. Esta conduta ndo pode ser utilizada como ameagca ou intimidag&o contra
outros futuros distribuidores, caso contrério, ndo mais se enquadraria na exce¢ao
adotada pela Suprema Corte, tornando-se novamente uma conduta tipificada
pela Secéo 1 do Sherman Act.

A critica que se faz a esta jurisprudéncia reside justamente na conse-
qlente conduta dos futuros revendedores, apds a eliminagdo de um de seus
concorrentes por nao adotar um preco sugerido pelo produtor. A eliminacéo do
concorrente levaria a uma conduta concertada dos revendedores de obediéncia
ao preco sugerido, deixando este de ser meramente “sugerido” para ser conside-
rado como preco fixado pelo revendedor. Adiante, serd analisado o caso especi-
fico da sugestéo de precos e quando realmente essa “sugestao” pode ser consi-
derada licita pelos érgaos de defesa da concorréncia.

Portanto, como se pode observar, no caso de fixa¢&o de pre¢os mini-
mos e precos fixos de revenda, a Suprema Corte norte-americana tem conside-
rado tal conduta como ilicita per se. H4 muitas criticas sobre essa adogéo por
parte da Suprema Corte, porém tais criticas residem na consideracédo de qual-
quer ilicito como sendo ilicito per se e ndo sujeito a aplicacdo da regra da razdo, e
ndo no sentido de que deveriam ser consideradas tais condutas como licitas per se.

As imposicdes de pre¢os minimos de revenda podem resultar em acor-
dos improprios com os revendedores. Em tais casos, faz-se necessaria a imposi-
cao de san¢des por parte dos produtores contra a desobediéncia de tais acordos.
Tais san¢Bes podem ser desde a ameaca de penalizar o distribuidor com a con-
fusdo dos seus pedidos, como ocorrido no caso Isaksen v. Vermont Castings
(825 F.2d at 1162-63); requisicdo de aprovacao do produtor para praticas de
precos diferentes daqueles sugeridos, como no caso Pitchford v. PEPI, Inc.
(531 F.2d 92, 98 (3rd Cir.), cert. denied, 426 U.S. 935, 1976); ou ainda a remo-
¢do do incentivo financeiro para um distribuidor fixar um prego abaixo do minimo
sugerido, como no caso American Cyanamid Corp. (C-3739, FTC Consent
Order May 12, 1997).

No entanto, como excecao a consideracao de fixacdo de precos como
um ilicito, a Suprema Corte decidiu, no caso United States v. General Electric,
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Co.(272U.S.476,47 S.Ct. 192, 71 L.Ed. 362, 1926), de 1926, no caso de venda
por consignacao, quando decidiu que “an upstream seller was not in violation
of the rule against vertical price fixing when it prescribed the sale price for
light bulbs consigned to independent merchants” (SULLIVAN; GRIMES,
2000, p. 346).

Cumpre destacar que a propria Suprema Corte, no caso de fixacao
maxima de precos de revenda, esta corte inovou, alterando seu posicionamento
anterior sobre o assunto, ao julgar o caso State Oil Company v. Bakat U. Khan
Andkhan & Associates (No. 96-871, Decided November 4, 1997). Neste caso,
0 Juiz O’Connor revogou expressamente o entendimento no qual a fixagdo mé-
xima de precos deveria ser considerada ilicita per se*. A votacao foi unanime,
tendo a Suprema Corte reconhecido a evolucao da doutrina no que concerne a
questao de fixagdo maxima de preco de revenda, dominante desde a decisdo do
caso Albrecht v. Herald Co., DBA Globe Democrat Publishing Co. (390 U.S.
145, 1968). Com isso, a Suprema Corte afirmou expressamente que a fixacéo de
precos maximos de revenda ndo deveria mais ser tratada como um ilicito per se.
A Corte esclareceu que 0 preco maximo poderia promover o bem-estar dos
consumidores, dentro de certas circunstancias, limitando a habilidade dos distri-
buidores e revendedores de exercer um poder de monopdlio local. Entretanto, a
mesma Corte, de forma igualmente expressa, recusou tornar a pratica licita per
se’, destacando a necessidade de uma anélise mais aprofundada, a luz da regra
darazdo, dos beneficios e prejuizos causados pela fixacao de pre¢cos maximos
de revenda caso a caso.

No mesmo sentido, a Unido Européia tem, em diversos casos®, dife-

4in State Oil Company v. Bakat U. Khan Andkhan & Associates (cit.): “Under §1 of the
Sherman Act, 26 Stat. 209, as amended, 15 U.S.C. 1 ““[e]very contract, combination ...
, Or conspiracy, in restraint of trade” is illegal. In Albrecht v. Herald Co., 390 U.S. 145
(1968), this Court held that vertical maximum price fixing is a per se violation of that
statute. In this case, we are asked to reconsider that decision in light of subsequent
decisions of this Court. We conclude that Albrecht should be overruled.”, pagina 1.

%in State Oil Company v. Bakat U. Khan Andkhan & Associates (cit.): “In overruling
Albrecht , we of course do not hold that all vertical maximum price fixing is per se
lawful. Instead, vertical maximum price fixing, like the majority of commercial
arrangements subject to the antitrust laws, should be evaluated under the rule of reason.
In our view, ruleof-reason analysis will effectively identify those situations in which
vertical maximum price fixing amounts to anticompetitive conduct”

¢ \er, por exemplo, os casos: Pronuptia (OJ No L 13, 15.1.1987, p.39), Yves Rocher (OJ No
L 8,10.1.1987, p. 49), Computerland (OJ No L 222, 10.2.1987, p. 12), e ServiceMaster (OJ
No L 332,3.12.1988, p. 38).
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renciado a fixacdo de preco de revenda de um modo em geral, da fixagdo maxi-
ma de precos de revenda, bem como de recomendacéo de precos de revenda.
Porém, o principal entendimento da Unido Européia sobre o assunto decorre do
“Green Paper on Vertical Restraints in EC Competition Policy” (doravante
simplesmente paper ou green paper) (EUROPEAN UNION. European
Commission. Directorate General for Competition), no qual a Diretoria Geral
para Concorréncia (DG4) da Comissao Europeia aborda diversas espécies de
restricdes verticais, dentre elas as condutas colusivas verticais e, em particular,
aquelas referentes a preco, como a fixacao de preco de revenda.

ADiretoria, em seu paper, afirma que as estruturas verticais podem
produzir pregos que sdo demasiadamente autos, ndo apenas do ponto de vista
dos consumidores, mas também do pondo de vista dos produtores e distribuido-
res. Quando ha algum poder de mercado, os produtores e distribuidores cobra-
rdo mark ups para os seus respectivos custos. Esta “dupla” cobranca de mark
up, conhecida como dupla marginalizacdo, decorrera do fato de que cada firma
toma sua decisdo de preco independentemente, sem levar em consideragéo o
impacto de suas decisGes nos seus parceiros comerciais em uma estrutura ver-
tical. Como consequiéncia, 0s precos sdo maiores do que seriam 0s precos que
maximizassem os lucros conjugados dos produtores e distribuidores. Neste caso,
0 paper considera que, ao se fixar precos maximos, pode-se minimizar essa
situacdo. Outras especies de restrigdes verticais também sdo consideradas como
possiveis alternativas para se evitar essa dupla marginalizag&o.

Porém, por outro lado, a Diretoria considera que certas restrigdes ver-
ticais, como “resale price maintenance” ou exclusividade territorial podem ter
um efeito direto de restringir ou até mesmo eliminar a concorréncia intramarcas.
Por esta razdo, distribuidores poderiam estar interessados de acordar neste sen-
tido com seus fornecedores para restringir a concorréncia no &mbito dos distri-
buidores. Quando os distribuidores possuem poder de mercado (como é o caso
das grandes redes de supermercados) torna-se mais provavel de acontecer tal
conluio, caso existam fortes barreiras a entrada. Estas restricdes verticais tam-
bém podem ser utilizadas para facilitar o acordo entre produtores. A manutencdo
de precos por parte dos distribuidores torna-se um meio mais eficaz de se verifi-
car uma suposta desobediéncia no cartel dos produtores.

N&o apenas a reducdo de concorréncia intramarca, mas a fixagéo de
precos de revenda pode também levar a redugdo da concorréncia intermarcas,
em mercados oligopolistas com estruturas verticais. Portanto, ambos os aspec-
tos: tanto a concorréncia “intrabrand” quanto a concorréncia “interbrand”
sdo de extrema importancia para a analise antitruste. A existéncia de uma estru-
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tura de mercado permitindo um nivel suficiente de concorréncia na distribuicdo e
producdo seria determinante para o efeito de rede das restricdes verticais em
concorréncia.

No mesmo sentido, se restri¢des verticais forem introduzidas para se
evitar o problema do free-riding, a concorréncia entre distribuidores de uma
mesma marca (concorréncia intramarca) também seria afetada. Portanto, se
uma estrutura vertical tiver um poder suficiente de mercado, tera menores in-
centivos em reduzir seus precos e tendera a absorver quaisquer ganhos em for-
ma de lucros extras. No entanto, o caso de uma relativa concorréncia pode
eliminar os efeitos nocivos de uma restrigéo vertical.

Dentre as espécies contidas no grupo de tipos de fixacdo de preco de
revenda, o paper especificamente distingue entre os acordos nos quais “the
buyer is obliged or induced to resell not below a certain price, at a certain
price or not above a certain price”’. Este grupo inclui fixagdo minima de
precos, fixacdo absoluta, fixacdo maxima ou mera sugestao de preco de reven-
da. O entendimento na Unido Européia é de que os casos de fixagdo méaxima de
precos e recomendacao de pregos, as quais geralmente nao possuem efeitos
negativos, podem, na verdade, atuarem como fixadores de precos de revenda.

Janos casos da fixacao de preco minima e absoluta, hé dois principais
efeitos: (1) os distribuidores néo poderiam mais concorrer em precos por aquela
marca, levando a uma eliminacao total da concorréncia de pre¢os intramarca,;
(2) haveria uma transparéncia no preco e a responsabilidade pelas alteragdes de
preco, facilitando uma colusao horizontal entre produtores ou distribuidores.

O paper conclui que, dentro do grupo de condutas amplamente refe-
ridas como “resale price maintenance”, a fixacao de precos e a fixacao de
precos minimos sao restrigdes severas a concorréncia, devendo ser evitadas e
punidas. Ja os casos de fixagdo maxima de preco e de recomendacéo de pre-
¢o, quando realmente forem pregos maximos ou recomendados (sem imposi-
¢ao ou san¢do por descumprimento), entdo ndo sdo consideradas restricdes a
concorréncia.

Cabe apenas destacar o posicionamento da legislacdo antitruste de
alguns paises membros da Unido Européia, no que se refere a fixacao de pregos
de revenda. “Resale Price Maintenance” (RPM) é considerada um ilicito per

" “Communication from the Commission on the application of the Community
competition rules to vertical restraints: Follow-up to the Green Paper on Vertical
Restraints” — Directorate General for Competition — European Commission (C 150) —
(http://europa.eu.int/en/comm/dg04/dg4home.htm.) - pagina 15
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se na Franca e na Espanha. Por outro lado, a mesma conduta ndo € considerada
ilegal per se na Italia, mas € analisada, caso a caso, com base na regra da raz&o.

b) Jurisprudéncia do CADE

No Brasil, 0 CADE ja vem decidindo no mesmo sentido: de considerar
ilicitas as fixagdes de preco de revenda. Como se pode observar no exposto no
artigo 21, inciso Xl, da Lei 8.884/94, este dispde que constitui infra¢cdo da ordem
econdmica “impor, no comércio de bens e servigos, a distribuidores, varejis-
tas ou representantes, precos de revenda...”. Portanto, existindo expressa in-
clusdo dos distribuidores no inciso legal, resta evidente a incluséo da fixacéo de
precos de revenda para distribuidores como uma potencial infragdo a ordem
econdmica, nos termos do artigo 20.

Hé& ainda diversos casos que podem corroborar tal interpretacdo. Por
exemplo, pode-se citar o voto da entdo Conselheira Relatora Neide Teresinha
Malard, proferido em caso de fixac&o de precos, no qual afirma que: “[p]Jouco
importa o valor que tenha sido fixado. O que torna a tabela
anticonstitucional é a uniformidade de precos, que mascara o real valor
do servico. Pre¢co minimo ou preco méximo uniformizado em determinado
setor da economia significa falta de concorréncia. E a falta de concorrén-
cia comeca exatamente pela divulgacdo da tabela nacional que, depois, €
regionalizada, conforme afirmado pela propria representada™® (grifos nos-
sos). Como se pode verificar neste trecho do voto, a entdo Conselheira Neide
Malard ja deixava claro seu entendimento de considerar ilicita a fixacdo de pre-
€0, mesmo em se tratando de pre¢co minimo ou mesmo em se tratando de prego
maximo de revenda.

No mesmo sentido, em outro voto, a entdo Conselheira Lucia Helena
Salgado Filho repudiava veementemente a fixagao de precos de revenda. Inte-
ressante a analise deste caso, pois justamente ela vem a diferenciar as condutas
colusivas verticais de “prego minimo de revenda” e de “sugestdo de preco de
revenda”, considerado aquela lesiva a concorréncia e definindo explicitamente o
entendimento do Conselho quanto ao conceito de RPM, como se pode verificar,
in verbis: “Trata-se, claramente, de fixacé@o de precos minimos de revenda,
e ndo de mera sugestdo de precos. Como ja afirmei no voto da PA n° 89/92,

8\/oto no Processo Administrativo n.° 61/92, de 14 de fevereiro de 1996, Representante:
Federacdo Nacional das Empresas de Seguros Privados e Capitalizacdo, Representada:
Associacdo Médica Brasileira— AMB. In DOU de 28 de fevereiro de 1996, Secdo I, pagina
2850.
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‘na sua acepcao classica, fixacdo de pregos de revenda (FPR) é definida
como uma restri¢ao vertical estabelecida contratualmente entre dois agen-
tes econdmicos integrantes de uma mesma cadeia produtiva, digamos, fa-
bricante e distribuidor no intuito de se controlar o preco final vendido ao
consumidor. A FPR pode ter diversos objetivos: sustentar cartéis de fabri-
cantes, distribuidores ou comerciantes; evitar problemas da dupla
marginalizacdo resultante da existéncia de monopdlios sucessivos; estimu-
lar a provisdo de servicos especiais; manter a qualidade do produto; e
promover maiores esforgos de vendas’. Portanto, a FPR, que implica em
uniformizacgéo de precos e conseqiente restricdo no leque de escolhas do
consumidor, pode oferecer compensacdes (por exemplo, aumentar a quali-
dade dos servicos) ou ndo (por exemplo, facilitar cartel)”® (grifos nossos).

Porém, antes mesmo da Lei 8.884/94, ou mesmo da lei antitruste 4.137,
de 1962, ja existiam julgados nos tribunais no mesmo sentido. Por exemplo, em
um julgado de 1940, o entdo Relator Juiz Raul Machado decidiu: “... para a
consecucdo desse objetivo, se ndo havia uma coacéo legal decorrente do
contrato ou ajuste, havia, sem davida, uma coa¢do de ordem moral e outra
de ordem comercial, pois, o negociante que infringisse a tabela organizada
de precos de produtos odontoldgicos vendendo-os por preco inferior, seria
eliminado do quadro de sdcios do Sindicato dos Comerciantes de Artigos
Dentéarios do Rio de Janeiro, vendo-se, ainda, em sérias dificuldades para
a aquisicdo, com o fim de revenda, dos aludidos produtos, porguanto o
Sindicato determinava aos seus associados ““a completa cessacao de rela-
cBes comerciais com as irmds que ndo pertencessem ao quadro social dos
sindicalizados™...”*® (grifos nossos).

A acusacao, neste caso, era de infracdo ao art. 3°, 1, do Decreto-lei
n.° 869, de 18.11.1938, “por terem celebrado ajuste para impor determina-
do preco de revenda ou exigir do comprador que ndo compre de outro
vendedor”. Portanto, como se pode observar, a legislacdo patria, ao menos
desde 1938, ja considerava a imposicao de preco de revenda como um ilicito a
ser punido.

°\oto no Processo Administrativo n.® 08000.01776/95-33, de 06 de outubro de 1999,
Representante: Unido Catarinense de Veiculos, Representada: FIAT do Brasil S/A. In
DOU de 2 de dezembro de 1999, Secéo 1.

10 Sentenca de 19 de agosto de 1940, do TSN, n Processo n.° 873, do entdo Distrito
Federal, Relator Juiz Raul Machado, In RF 84/193 e ss.
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2. Suggested retail price (SRP)

Os casos de sugestéo de preco de revenda (“Suggested Retail Price”
nos Estados Unidos, ou “recommended price” na Unido Européia) vém sendo
tratados pela doutrina como uma subdiviséo da fixacao de precos de revenda
(“Resale Price Maintenance”), tendo como caracteristica peculiar que a di-
ferencia do conceito amplo de RPM o fato de se tratar de uma mera sugestao,
recomendacao, unilateralmente proposta pelo produtor, sem qualquer espécie
de obrigacé&o por parte do distribuidor ou revendedor de adotar o preco sugeri-
do e, consequentemente, sem qualquer espécie de previsao contratual** de
sancao ou qualquer espécie de coacdo por parte do produtor aqueles distribui-
dores que ndo aderirem a préatica do preco indicado. Com isto, pode-se afirmar
que: “The most obvious example is the widely used practice of manufactu-
res announcing ‘“‘suggested” retail prices for their products. So long as
nothing more is done, the practice is uniformly regarded as lawful;”
(SULLIVAN, 1998, p. 397).

Porém, é importante a analise concreta de cada caso, para verificar
se a estrutura de mercado ndo permitiria que uma simples sugestdo de preco
ndo possuisse condicdes suficientes para uniformizar e estabilizar os precos de
revenda. “Yet suggested resale prices are countenanced although the ma-
nufacture can have only one purpose — to affect the price at which dealers
resell. Though dealers may or may not universally follow them, surely
suggested prices “tend” either to “stabilize” price at the level selected by
manufacturer or to establish that level as the base price from which
discounts are computed” (SULLIVAN, 1998, p. 397). Portanto, se houver
uma semelhanca consistente entre esta conduta e os efeitos de uma restricao
horizontal de sugestdo de precos, entéo, “suggested retail prices” seréo con-
siderados ilicitos.

a) Jurisprudéncia Internacional

Conforme ja citado anteriormente, o paradigma norte-americano como
excec¢do da aplicacdo das RPMs como um ilicito per se, baseando-se na ndo
obrigatoriedade de ado¢éo do pre¢o anunciado, considerando-se 0 mesmo como
mero pre¢o “sugerido”, vem justamente do caso U.S. v. Colgate & Co. (250
U.S. 300, 39 S.Ct. 465. 1919), visto acima.

11 “contrato” em seu sentido mais amplo, incluindo-se o conceito de contrato relacional,
supra citado.
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No entanto, segundo palestra do Conselheiro da Divisdo Antitruste do
Departamento de Justica dos Estados Unidos (USDOJ), o Sr. Willard K. Tom,
proferidaem 07 de abril de 1994, ha uma tendéncia nos Gltimos anos de extensdo
dos limites do caso Colgate. Fala-se na chamada teoria dos “three bites at the
apple™*?: ao revendedor que divergisse da politica de precos do fabricante, seria
dado primeiro um aviso, depois uma suspensao ou multa e, por tltimo, a resciséo
do contrato. Segundo julgado do Juiz Posner (Isaksen v. Vermont Castings,
Inc., 825 F.2d 1158 (7th Cir. 1987), cert. denied, 486 U.S. 1005. 1988), este
considerou que se o fabricante anuncia ao revendedor um aumento de pregos e
o revendedor aceita tal aumento, haveria um contrato. Dai, pode-se concluir que
a conduta ndo seria ilegal. Contrariando este argumento, tem-se que assim seria
muito mais facil provar que houve um contrato do que provar que houve acao
concertada ferindo o Sherman Act.

Outras interpretagdes sobre a aplicacdo do caso Colgate tém surgido
nos Estados Unidos. Por exemplo, a Federal Trade Commission (FTC), 6rgdo
antitruste norte-americano, proibiu a Nintendo (Nintendo of America, 114 F.T.C.
702.1991. Consent Order) de exercer os chamados “direitos Colgate™® para
terminar ou suspender os negdcios com um distribuidor que néo aderisse a su-
gestdo de preco. Esta medida foi necessaria por que a Nintendo comandava
cerca de 80% (oitenta por cento) do mercado e, por seu poder de mercado,
poderia ter mantido sua politica sem um acordo com os distribuidores, por conta
da intimidacao que faria frente a estes distribuidores.

Outro caso no qual se discutiu a questéo da sugestéo de precos, analisa-
do pela Divisdo Antitruste do Departamento de Justi¢ca Norte-Americano, foi o
caso United States v. AnchorShade Inc. (United States District Court (U.S.D.C.),
Southern District of Florida), de 1996, no qual a empresa era acusada de combinar
afixacdo de pregos de revenda de seus guarda-sois para barco, violando, portanto,
a supra mencionada se¢do 1 do Sherman Act. Neste caso, a empresa usava de
ameaca de ndo comercializar mais com a empresa que ndo adotasse 0s pre¢os
sugeridos. Como se pode verificar, a diferenca marcante entre este caso e 0 caso
Colgate é que, teoricamente, na andlise do caso Colgate, esta empresa ndo teria
usado de nenhum meio para ameacar ou coagir seus revendedores a adotarem sua

12 palestra “Vertical Price Restraints”, proferida por WILLARD K. TOM, em Washington,
D.C., em 07 de abril de 1994, perante a American Bar Association, Section of Antitrust
Law. (http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/94-04-06.htm)

13 “direitos Colgate” seriam os direitos do produtor de sugerir pregos e cessar a
comercializagdo com aqueles que ndo aderissem aos precos sugeridos, desde que de
maneira unilateral. Ver United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 (1919), supra citado.
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sugestdo de precos. Ela simplesmente teria, posteriormente, cessado a
comercializacdo com aqueles que ndo tivesse adotado o pre¢o sugerido. Ja no
caso AnchorShade, aempresa teria se utilizado de ameaca e coagéo de ndo voltar
anegociar com os revendedores que ndo adotasse seus pre¢os. Neste ponto € que
reside a distingdo na interpretacéo por parte das cortes norte-americanas, em te-
rem considerado este caso como ilicito per se, e o caso Colgate como nédo sendo
ilicito, como sendo meramente uma sugestao de pregos.

H4, ainda, uma série de meios identificados nos julgados norte-ameri-
canos para se enquadrar nas previsdes do caso Colgate, como: fornecendo lista
de precos sugeridos para revenda, como no caso Isaksen v. Vermont Castings
(825 F.2d 1158, 1162 (7th Cir. 1987), cert. denied, 486 U.S. 1005. 1988); ou
ainda a fixacdo prévia dos precos nos produtos, como no caso Mesirow V.
Pepperidge Farm (703 F.2d 339, 344 (9th Cir.), cert. denied, 464 U.S. 820.
1983); ou a propaganda direta aos consumidores dos precos sugeridos, como
visto no caso Jack Walters & Sons v. Morton Building, Inc. (737 F.2d 698,
707 (7th Cir.), cert. denied, 469 U.S. 1018. 1984).

Por fim, cumpre destacar o posicionamento de Herbert Hovenkamp (1994,
p. 426) sobre os critérios para se considerar RPM como uma violagao per se do
Sherman Act e, conseqlientemente, 0s mesmaos critérios utilizados para ndo se
considerar uma conduta colusiva vertical referente a precos como ilicita per se:
“(1) that the arragement at issue includes a sale and resale, and is nor merely
consigment; (2) that there is a qualifying agreement between two or more
distinct firms; and (3) that the agreement is a qualifying ““agreement on price
or price level”, in the language of the Business Electronics decision™.

Como afirmado anteriormente, a Unido Européia tem tomado uma pos-
tura bem restrita na diferenciacdo entre “resale price maintenance” e
“recommended prices”, considerando estes como uma espécie daquele género, e
fazendo distingbes em ambos o0s casos nos quais hé possibilidade de interpretagao
como condutas licitas ou ilicitas, em todos os casos. Ha inimeros julgados que
tratam deste aspecto, como, por exemplo os casos: Pronuptia (OJ No L 13,
15.1.1987, p.39), Yves Rocher (OJNo L 8, 10.1.1987, p. 49), Computerland (OJ
No L 222, 10.2.1987, p. 12), e ServiceMaster (OJ No L 332, 3.12.1988, p. 38),
dentre outros diversos que abordaram a questdo de fixacao ou sugestao de precos.

No mesmo sentido, 0 “green paper” supra mencionado também tra-
tou das chamadas “recomendacdes de pre¢os”, novamente como uma deriva-
cao ou sub-espécie dos “Resale Price Maintenance”. Neste aspecto, cumpre

14Business Electronics Corp. V. Sharp Electronics Corp., 485 U.S. 717,108 S.Ct. 1515 (1988).
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citar novamente o entendimento da Diretoria Geral para Concorréncia (DG4) da
Comissédo Européia sobre a fixagdo maxima de precos e a recomendacéo de
precos como potencialmente ndo lesivas a concorréncia, mas devendo as mes-
mas serem analisadas caso a caso, devido a possibilidade de, na verdade, atuarem
como fixadores de pregos de revenda.

Novamente, cumpre destacar a conclusdo do paper, dentro do grupo
de condutas amplamente referidas como “resale price maintenance”, no senti-
do de que a fixacédo de precos e a fixacdo de pre¢cos minimos contém elementos
suficientes para serem consideradas potencialmente lesivas a concorréncia, po-
rem os casos de fixacdo maxima de preco e de recomendacao de preco, quando
realmente forem pre¢os méaximos ou recomendados (sem imposi¢ao ou sangdo
por descumprimento), entdo ndo seriam consideradas restricdes a concorréncia.

Novamente, apenas para destacar o posicionamento de algumas legis-
lacBes dos paises membros da Unido Européia a este respeito, apesar de consi-
deraremiilicito per se a fixa¢do de prego, a Franca e a Espanha consideram licita
arecomendac&o de precos. No mesmo sentido, também na Italia a recomenda-
cdo de precos pode ser considerada licita, desde que analisada no caso concreto.

b) Jurisprudéncia do CADE

O caso marcante julgado pelo CADE, no que se refere a sugestdo de
precos de revenda, € justamente o caso Kibon, citado anteriormente, no qual o Con-
selheiro Relator Lednidas Rangel Xausa determinou as condiges para admisséo de
tal conduta e diferenciou-a de umasimples imposigao vertical de precos de revenda.

Importante destacar que o presente caso foi instaurado antes da vi-
géncia da Lei 8.884/94, portanto ainda sob a exige da antiga Lei 8.158/91. A
SDE, neste caso, tipificou a conduta de acordo com o artigo 3°, incisos I, XV e
XVI daantiga lei**, baseando-se em pratica tendo por objeto ou produzindo o

15 “Art. 3 °. Constitui infragdo a ordem econdmica qualquer acordo, deliberacgéo
conjunta de empresas, ato, conduta ou pratica tendo por objeto ou produzindo o efeito
de dominar o mercado de bens ou servi¢os, prejudicar a livre concorréncia ou aumentar
arbitrariamente os lucros, ainda que os fins visados ndo sejam alcangados, tais como:

| - impor precgos de aquisi¢ao ou revenda, descontos, condi¢des de pagamento, quanti-
dades minimas ou méximas e margem de lucro, bem assim estabelecer pregos mediante
a utilizaco de meios artificiosos; (...)

XV - obter ou influenciar a adogdo de conduta comercial uniforme ou concertada entre
concorrentes;

XVI - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresas;” (grifos nossos)
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efeito de prejudicar a livre concorréncia estabelecendo pregos mediante a utili-
zacdo de meios artificiosos, influenciando a adogao de conduta comercial unifor-
me entre concorrentes e criando dificuldades a constitui¢do, funcionamento ou
desenvolvimento de empresas.

A particularidade neste voto foi justamente demonstrar e especificar
as diferencas entre fixacdo de preco de revenda e simples sugestdo de preco de
revenda, como se pode observar em trecho do voto do Conselheiro Xausa:

“24. O processo em questdo contém todos os elementos que autorizam a
afirmar que trata-se de suggested retail price, e ndo imposicao, porque:

a) ndo existem condigdes estruturais para que a Representada exerca do-
minio de mercado, capazes de obrigar as revendedoras a seguir sua poli-
tica (ou sugestdes) de precos. Uma hipotética ameaca de retaliacdo por
parte da Representada, caso o revendedor ndo acompanhasse a ‘“‘suges-
tdo”, poderia ser facilmente contornada pela comercializagdo de outras
marcas, haja visto, como jé foi salientado, o ambiente altamente competi-
tivo prevalecente neste segmento.

b) ndo se verificou a existéncia de dispositivos contratuais ou acordos que
obrigassem os distribuidores a exporem as tabelas de precos sugeridas ao
consumidor. Como relatado, o préprio Sindicato da Industria e Panifica-
cdo e Confeitaria de Sdo Paulo afirmou que os estabelecimentos varejistas
ndo sofrem nenhuma retaliacéo por parte das industrias caso aquelas op-
tem em realizar politicas de pregcos autbnomas.

c¢) O comportamento dos pre¢os ndo tem seguido tendéncia uniformizante,
mas ao contrario, apresenta significativa dispersao. Vale dizer, as flutuacdes
de precos verificados nos dados fornecidos pela SUNAB - constantes nas
folhas anexas a este voto - indicam, indubitavelmente, que o mercado é
regido pelas livres forcas da demanda e oferta de cada contexto especifi-
co” (Xausa, PA 148/94, p. 5) (grifos nossos).

O Conselheiro torna claro que a “diferenca entre sugestéo de pre¢os
de revenda e imposicao vertical de precos esta claramente relacionada com
0 poder de mercado do(s) fabricantes(s)” (Xausa, PA 148/94, p. 4). Portanto,
verificadas as condic¢des supra mencionadas e, conjuntamente, verificada a
inexisténcia de poder de mercado dos fabricantes, a sugestdo de preco pode,
entdo, ser considerada como conduta licita pelo ordenamento juridico pétrio.

No mesmo sentido deste julgado, 0o CADE tende a interpretar que a
prética de precos sugeridos em mercados de produtos altamente competitivos é
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admissivel, ndo constituindo, necessariamente, infracdo a ordem econémica. O
proprio Conselheiro Lednidas Rangel Xausa, em caso semelhante, afirmou:

“1. O presente feito € de natureza idéntica ao Processo Administrativo n.°
148/94, por mim relatado, cujo entendimento foi acompanhado pelo Ple-
nario, onde sustento a tese de que trata-se de suggested retail price, e ndo
imposicao, porque: a) ndo existem condicBes estruturais para que a Re-
presentada exerca dominio de mercado, capazes de obrigar as
revendedoras a seguir sua politica (ou sugestfes) de precos; b) néo se
verificou a existéncia de dispositivos contratuais ou acordos que obrigas-
sem os distribuidores a exporem as tabelas de pregos sugeridas ao consu-
midor; e ¢) O comportamento dos precos ndo tem seguido tendéncias
uniformizantes, mas ao contrario, apresenta significativa dispersao.

2. Além do mais, destaquei naquela ocasido que o conceito de suggested
retail price — além das considerages retro expostas — assume importantes
caracteristicas de ordem pedagdgica para o mercado, mediante a informa-
¢ao aos consumidores sobre 0s precos justos, e livre o varejista para deci-
dir sobre o valor de seus produtos.”® (grifos nossos)

Em outro caso semelhante, o Conselheiro Renault de Freitas Castro,
citando os julgados supra mencionados, afirmou: “Dos julgamentos acima cita-
dos, restou claro, no entanto, que o pronunciamento do CADE sobre a
pratica de precgos sugeridos deverd levar em conta a caracteristica de cada
caso, em particular, sendo precedido de analise do respectivo mercado re-
levante, com vistas a assegurar que a mencionada pratica ndo apresenta
possibilidade de acarretar prejuizo ou limitagcdo a concorréncia, principal-
mente por intermédio da imposicao de tais pre¢os”’ (grifos nossos). Como
se pode ver, sdo as caracteristicas de cada caso, e, em particular, a estrutura do
mercado relevante especifico, que podem determinar se ha possibilidade ou ndo
da sugestdo levar a prejuizo ou limitagcdo da concorréncia.

Novamente, cumpre-se destacar a importancia da analise do caso con-
creto, ndo se podendo considerar a sugestdo de preco como uma conduta licita

18 \/oto no Processo Administrativo n.° 149/94, de 19 de novembro de 1997, Representante:
Sindicato da Industria de Panificagéo e Confeitaria de Sdo Paulo, Representada: INSOL —
Industria de Sorvetes Ltda. — antiga Yopa, atualmente de propriedade da Nestlé.

7\/oto na Consulta n.° 14/96, de 12 de novembro de 1997, Consulente: Warner Lambert
Industria e Comércio Ltda. In DOU de 3 de mar¢o de 1998, Secéo I, p. 6.
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per se ou simplesmente como uma conduta ilicita per se. Outro exemplo de
preco sugerido que foi analisado pelo CADE é o caso de fixacdo de preco de
capa do livro por parte da editora. Neste caso, 0 entdo Conselheiro Arthur
Barrionuevo Filho afirmou em seu voto que: “... 0s pre¢os dos livros ao consu-
midor, ndo obstante a clausula contratual, variam de uma livraria para
outra. Também, ndo existe no contrato, a previsdo de qualquer penalidade
aos livreiros que ndo seguirem o prego de capa sugerido pela editora. Fi-
nalmente, a editora ndo recebe qualquer informacgéo sobre o preco final
praticado pelos livreiros™®.

No entanto, a questdo sobre os critérios de utilizacéo licita da sugestao
de pregos e sua considera¢do como um ilicito concorrencial ainda se encontra
em discussdo. A mera arguicao de natureza nao impositiva do pre¢o sugerido
ndo parece ser critério suficiente para simplesmente considerar a conduta um
licito per se, devendo ser analisada caso a caso. Exemplo é o voto da entéo
Conselheira Relatora em outro caso referente a sugestao de precos:

“9. Afirma a AMB que nunca pretendeu impor os honorarios minimos a
guem quer que seja, apenas calculando-os, divulgando-os e recomendan-
do-os, através de sua Comissdo Nacional de Honorarios.

N&o se requer seja impositiva a tabela. A conduta se materializa na medida
em que, utilizando-se de sua indiscutivel aptidao para influenciar seus afi-
liados, elabora a tabela, divulgando-a e até recomendando-a, com o de-
clarado objetivo de proteger a categoria dos médicos.

A tabela de precos €, em principio, prejudicial a concorréncia, ainda que
ndo impositiva. Afeta o poder de decisdo individual de cada agente
econdmico para estabelecer seus proprios precos, de conformidade com
seus custos. Ademais, constitui fator de inibicdo da melhoria da qualidade
dos servicos, pois qualquer melhoramento importaria afastamento dos pa-
drdes que serviram de base a uniformizagdo dos precos. (...)

Tratando-se de uma poderosa associagdo, com representa¢cdo em todo o
territorio nacional, detém consideravel poder no mercado relevante de pres-
tacdo de servicos médicos. Sua acao € nefasta para esse mercado. Onde
quer que se dirija o paciente, la esta a tabela da AMB, que Ihe da um

18 \/oto no Processo Administrativo n.° 08000.018299/96-86, de 16 de setembro de 1998,
Representapte: Ana Tereza Sotero Duarte, Representados: Livraria Eldorado Brasilia Ltda.
E Editora Atica S.A., In DOU de 7 de outubro de 198
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referencial falacioso, pois acredita que tem ali o aval da Associacéo para
bons servigos a pregos razoaveis. A idéia passada ao consumidor é a de
que todos os profissionais da saude sdo igualmente competentes, atualizados
e atenciosos, fazendo, jus, portanto, aquela remuneracéo.

10. Entendo, pois, configurada a infragdo prevista no inciso Il do art. 21
da Lei 8.884/94, pois ndo ha duvida de que a tabela, elaborada, divulgada
e recomendada pela representada, influencia a adogéo de conduta comer-
cial uniforme entre concorrentes, o que, na verdade, é o objetivo da AMB
que, assim, procedendo, entende estar se conduzindo legitimamente, no
exercicio regular de um direito”® (grifos nossos).

Interessante observar que o posicionamento da entdo Conselheira Neide
Malard, seguido pelo Conselho do CADE, trata justamente do mesmo aspecto
que o voto do entdo Conselheiro Xausa: do efeito da tabela sugestiva de precos
de funcionar como um “referencial” de pregos para o consumidor final.

Ainda que seja importante destacar que, enquanto no caso Kibon, tra-
tava-se de um bem homogeéneo (isto é, o sorvete Kibon adquirido pelo consumi-
dor seria de mesma espécie e qualidade, independentemente do seu revendedor),
enquanto que o servigo prestado pelos médicos, no caso AMB, é claramente
heterogéneo, ndo se podendo garantir amanutencdo da qualidade destes servi-
¢os (e nem sequer a AMB declarando que garantisse essa qualidade — justifi-
cando a “falacia” no referencial de precos das tabelas AMB). Ainda assim, 0s
critérios para aprovacdo, em um caso, e reprovacao da conduta, em outro, sao,
em principio, 0s mesmos. Ambos baseavam-se na mera sugestdo, sem previsdo
de qualquer meio de san¢do ou imposi¢éo dos pregos.

No entanto, enquanto o Conselheiro Xausa teria demonstrado (por meio
de pareceres juntados aos autos) que nao haveria uniformizacéo de precos, a
Conselheira Malard simplesmente considerou que a mera sugestao seria sufici-
ente para a adocao uniformizada de precos por parte dos prestadores de servi-
¢os médicos ligados a AMB.

Ainda que discutiveis os critérios utilizados em ambos 0s casos ou que
destacadas as patentes diferencas verificadas em cada um dos casos, uma cer-
teza aflora desta analise: a necessidade de se analisar cada caso concreto indivi-

¥\oto no Processo Administrativo n.° 61/92, de 14 de fevereiro de 1996, representante:
federagdo Nacional das Empresas de Seguros Privados e Capitalizacdo, Representada:
Associagdo Médica Brasileira— AMB. In DOU de 28 de fevereiro de 1996, Secéo I, p. 2850.
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dualmente, com suas peculiaridades, ndo se podendo considerar a sugestao de
precos como uma prética licita per se, nem mesmo ilicita per se.

Justamente pela necessidade de analise do caso concreto, pretende-
se, no préximo capitulo, analisar particularmente os critérios utilizados pelo Con-
selheiro Relator Lednidas Rangel Xausa, no Processo Administrativo n.° 148/94,
conhecido como caso “Kibon”.

Por fim, antes de prosseguir nesta analise, cumpre citar o voto venci-
do do Conselheiro Marcelo Calliari® em um caso muito semelhante, no qual
este conselheiro acreditava justamente na necessidade de se buscar uma ané-
lise precisa do caso concreto, verificando-se suas peculiaridades, para enfim
demonstrar se realmente haveria uma mera sugestéo de precos, ou se tal su-
gestdo ndo estaria envolta de demais artificios para torna-la entdo obrigatoria.
Se ndo, vejamos:

“S&o portanto dois os pontos do Relator: ndo ha obrigatoriedade no cum-
primento dos precos fixados (ndo incidéncia do art. 21, XI) e ndo ha posi-
¢ao dominante (ndo incidéncia do art. 20, 1V)”(...)

“Relativamente ao primeiro ponto, o Relator ressalta, como visto, o carater
ndo obrigatério do Manual. A fixacdo de preco de revenda — claramente
reconhecida no Relatdrio, e constante do Capitulo IV do Manual, da ‘Politi-
ca de Precos’, com itens como ‘Preco de Revenda do Distribuidor’ para li-
nhas seca e congelada — seria neste caso equivalente a uma mera sugestao
de precos. Em primeiro lugar, mesmo uma mera sugestao de precos pode sim
ter o efeito de harmonizacdo que reduza a concorréncia e cause danos aos
consumidores. Nao é o carater formalmente obrigatorio ou ndo de uma ‘ta-
bela que define se ha infracdo. Recordo que o caput do artigo 20 trata de
atos que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos previstos nos seus
incisos. Neste sentido, independentemente de a Kibon ter a intencéo de har-
monizar precos, e mesmo que o Manual efetivamente néo seja obrigatorio,
se gerar efeitos de aproximacao entre os precos dos diversos distribuidores
ele pode configurar sim integracdo nos termos do referido artigo’.

Mas que isso, porém, ndo ha como afirmar, dos autos, que os distribuido-
res tém real liberdade para seguir ou ndo a tabela definida pela Kibon. A

20\oto do Conselheiros Marcelo Calliari na Averiguacdo Preliminar n.° 08012.006744/97-
16, de 10 de novembro de 1999, Representante: ABRADES — Associacdo Brasileira de
Distribuidores Exclusivos de Sorvetes e Representada: Kibon S.A. / Kraft Suchard Brasil
S.A. Vencidos os Conselheiros Marcelo Calliari e Ruy Santacruz. In DOU de 28 de janeiro
de 2000, Secdo 1, caderno eletrénico, p. 1.
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‘majoracao de precos, em desrespeito a tabela oficial vigente’ esta prevista
no Manual como irregularidade grave (fl....). Ha ainda um sistema de pon-
tos relativos a afericdo de desempenho, pontos que sdo ganhos ou perdi-
dos pelo distribuidor de acordo com seu comportamento em face do Manu-
al. Nao estdo claras quais séo as consequéncias reais da perda de pontos,
mas é bastante razoavel supor que gerem sim algum efeito sobre o pontua-
do — ou néo faria muito sentido ter tal controle para comecar.(...)

Assim, recapitulando:

1. A lei antitruste expressamente prevé fixacdo de preco de revenda ao
distribuidor como possivel infracdo a ordem econdmica.

2. Logo, para a lei, é possivel que tal préatica configura hipétese do artigo 20.

3. Ha indicio de fixacdo de preco de revenda. Na verdade, com base no
Manual do Distribuidor, ha mais do que indicios, mas tal constatacédo nédo
€ necessaria neste momento. A apuracao mais detida da aplicacdo na pra-
tica do Manual é tarefa de processo administrativo.

V. O caso Kibon

Demonstrados os conceitos de condutas colusivas verticais e, particu-
larmente, demonstrados os entendimentos a respeito dos conceitos de “Resale
Price Maintenance” e “Suggested Retail Price”, suas interpretacfes pelas
cortes nacionais e estrangeiras, e suas principais diferencas, cumpre analisar
agora o caso em concreto, verificando sua aplicacao dos conceitos anteriormen-
te verificados e outras questdes de interesse do direito da concorréncia.

Para tanto, pretende-se, primeiramente, tecer um breve relatorio sobre
0 desenvolvimento de instrucéo do caso, destacando-se 0s posicionamentos dos
pareceres das secretarias envolvidas na instrugdo e analise do caso, e da Procu-
radoria do CADE, antes de demonstrar o entendimento do Conselheiro Relator.

Por fim, pretende-se analisar o0 voto do Conselheiro Relator no presen-
te caso, verificando certos pontos de argumentacao potencialmente criticaveis
do ponto de vista de analise do direito concorrencial, e principais preocupacdes
na analise de futuros casos que possam ser enquadrados como casos de suges-
tdo de preco de revenda.

1. Relatdrio do caso e pareceres das Secretarias e da Procuradoria do CADE

O Departamento de Protecdo de Defesa Econémica (DPDE), 6rgao
da Secretaria de Direito Econdmico (SDE) responsével pela instauragéo e
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instrucdo dos processos administrativos, dentre outras funces, instaurou, em 29
de abril de 1994, o Processo Administrativo 148/94, ainda com base na antiga lei
n.°8.168/91, em face das Industrias Alimenticias Gerais S.A. (comumente co-
nhecida como “Kibon”).

A instauracédo do processo administrativo decorreu em virtude de re-
presentacdo oferecida pelo Sindicado das IndUstrias de Panificacdo e Confeita-
ria de S&o Paulo e a Associagdo das Industrias de Panificacdo e Confeitaria de
Sé&o Paulo, entendendo o DPDE, de acordo com a descri¢do da conduta da
Kibon por parte das Representantes, que a adogéo de tabelas de precos consti-
tuiriam conduta lesiva a concorréncia, enquadravel no artigo 3°, incisos I, XV e
XV dareferida lei, conforme anteriormente esclarecido.

A Secretaria de Acompanhamento Econémico (SEAE), 6rgéo vincu-
lado ao Ministério da Fazenda (MF) e responsavel pela anélise dos aspectos e
efeitos econdbmicos das condutas concorrenciais, dentre outras fungdes, elabo-
rou parecer técnico, datado de 17 de julho de 1995, concluindo que a fixacao das
listas de preco, mesmo que sugestivas, estabeleceriam uma padronizacéo de
comportamento por parte dos revendedores e distribuidores da Representada.

Para chegar a esta conclusdo, a SEAE considerou os seguintes aspec-
tos referentes ao mercado de sorvetes: (a) que o mercado estaria dividido em
trés segmentos: (i) de impulso, (ii) leve para casa; e (iii) granel, e que todos estes
segmentos seriam concorrenciais; (b) que a Kibon apresentou comportamento
declinante na quantidade de sorvetes vendidos entre 1992 e 1994, embora sua
participacdo no mercado nacional, com base no faturamento, tenha aumentado
no mesmo periodo (de 50% para 62%); (c) que o produto possuiria um alto grau
de substitubilidade, por se tratar de um bem essencial, podendo ser facilmente
substituido por outra “guloseima” (ndo apenas outra espécie de sorvetes, mais
qualquer outro produto, caracterizavel como “guloseima”).

Ficou claro, no decorrer da instrugéo do processo, com base em infor-
mac0es enviadas pelas proprias Representantes, que nao havia qualquer espécie
de contrato por parte dos fabricantes de sorvetes que obrigasse os estabeleci-
mentos varejista a “exporem as tabelas de precos sugeridas ao consumidor”
e que “ainda se ndo afixarem o0s precos comunicados pelos fabricantes,
ndo sofrerdo nenhuma retaliacdo por parte das industrias”?. Importante

2 Relatorio do Conselheiro Relator Lednidas Rangel Xausa no Processo Administrativo
n.° 148/94, de 1° de outubro de 1997, pagina 2, item 6, “a” e “b” — também constante no
Parecer Técnico da SEAE, fls. 877 dos autos.
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destacar, neste ponto de analise, que ndo somente 0s pre¢os sugeridos ndo eram
obrigatdrios, como sequer a divulgacao e exibicdo da tabela nos estabelecimen-
tos dos revendedores e distribuidores era exigida ou obrigatoria, ndo havendo
nenhuma sangdo ou retaliacdo no caso de sua nao exibicao.

Com base no Parecer Técnico da SEAE e com as demais informa-
cOes coletadas durante a instru¢do do processo, a SDE concluiu que a conduta
da Kibon seria danosa a concorréncia, por atentar contra o processo concorrencial
de formag&o de precos. A SDE toma como fundamentacéo a sua deciséo o
precedente do Processo Administrativo n.° 65/92 (jé citado como jurisprudéncia
acima), que, no entendimento da Secretaria, aplicar-se-ia rigorosamente ao caso.

Atitulo informativo, importante destacar que, ao proferir seu parecet,
a SDE, além de corroborar com o entendimento do DPDE e entender que a
conduta configuraria uma infracdo a ordem econdmica, com base nos artigos 20
e 21 danova lei 8.884/94, também adotou Medida Preventiva (artigo 52 da Lei
n.°8.884/9422), determinando a cessacao da pratica e estabelecendo uma multa
diaria pelo seu ndo cumprimento. A Representada interpds Recurso Voluntario e
conseguiu que o Conselheiro Relator desse provimento ao recurso, cassando a
Medida Preventiva. No entanto, o Plenério do CADE limitou o efeito da Medida
Preventivaem 90 dias.

Quanto ao parecer da Procuradoria do CADE, esta entendeu que a
Kibon ndo teria infringido nenhuma norma da legislacéo antitruste patria, ndo
devendo ser condenada, justamente em decorréncia dos fatos e das provas pro-
duzidas durante as investigacoes. E que, justamente, a analogia feita pela SDE
com o caso das tabelas de honorarios da AMB seria equivocada, pois, segundo a
discutivel argumentacdo da d. Procuradoria, a conduta da Kibon ndo poderia
influenciar uma conduta comercial uniforme ou concertada entre concorrentes,

2“Art. 52. Em qualquer fase do processo administrativo podera o Secretario da SDE ou
o Conselheiro-Relator, por iniciativa prépria ou mediante provocacdo do Procurador-
Geral do Cade, adotar medida preventiva, quando houver indicio ou fundado receio de
que o representado, direta ou indiretamente, cause ou possa causar ao mercado leséo
irreparavel ou de dificil reparacéo, ou torne ineficaz o resultado final do processo.

§ 1° Na medida preventiva, o Secretario da SDE ou o Conselheiro-Relator determinara
a imediata cessacao da pratica e ordenard, quando materialmente possivel, a reversao
a situacdo anterior, fixando multa diria nos termos do art. 25.

§ 2° Da decisdo do Secretario da SDE ou do Conselheiro-Relator do Cade que adotar
medida preventiva cabera recurso voluntario, no prazo de cinco dias, ao Plenario do
Cade, sem efeito suspensivo.”
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pois “[c]oncorréncia entre categorias empresariais iguais ou entre indUs-
trias do mesmo ramo ou entre revendedores e revendedores, ndo havendo
que se falar em concorréncia entre industria e revendedor”. Comete ai um
terrivel equivoco a d. Procuradoria, por acreditar aum produtor ndo possa influ-
enciar a adogdo de conduta comercial uniforme de seus distribuidores, somente
por ndo concorrer com estes. Ignora por completo toda a doutrina e jurisprudén-
cia, nacional e estrangeira, e mesmo a redacao de legislacdes anteriores que
tratavam de direito da concorréncia e consideravam explicitamente a imposicéao
de preco de revenda como um ilicito. Chega ao absurdo de considerar a tipificacéo
da conduta da Representada como um “crime impossivel” por ndo concorrer
com seus revendedores.

2. A argumentacéo de defesa da Representada

A defesa da Kibon respaldava-se basicamente em dois aspectos: 1)
que a tabela seria meramente sugestiva, ndo havendo qualquer imposicéo de
adocao dos prec¢os sugeridos, nem mesmo sanc¢ao no caso de nao adogao; e 2)
que a tabela traria um aspecto positivo e pro-concorrencial, pois traria maior
transparéncia ao consumidor sobre um preco de revenda razoavel.

Para corroborar tal argumentacéo, a Representada juntou ainda con-
junto de informacdes coletadas pela Superintendéncia Nacional do Abasteci-
mento (SUNAB), relativas as listas de precos de sorvetes efetivamente pratica-
dos no periodo entre 1995 e 1996.

Adicionalmente, a Representada traz aos autos informac@es sobre a
estrutura do mercado de sorvetes, considerando os sorvetes industriais e tam-
bém os artesanais, com o intuito de contestar as participacOes elevadas de mer-
cado verificadas pela SEAE.

Muitos das questBes argumentadas pela Representada foram
adotadas como fundamentagdes no voto do Conselheiro Relator Lednidas Rangel
Xausa e, portanto, serdo melhor analisadas e discutidas abaixo, quanto se tra-
tar de discutir as argumentacdes utilizadas pelo Conselheiro em sua decisao.
Porém, antecipando-se a analise do voto em concreto, pretende-se, antes, fa-
zer um breve paréntesis para analisar uma questéo trazida aos autos pela Re-
presentada, que pode auxiliar na compreensao de critérios validos para a ado¢do
de precos sugeridos como pratica licita no direito concorrencial. Trata-se da
argumentacdo supra mencionada do carater pro-competitivo da adogéo de ta-
belas de sugestdo de precos como indicador de precos, trazendo maior trans-
paréncia ao consumidor sobre um preco de revenda razoavel, diante de uma
distribuicéo t&o pulverizada.
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Tal conceito foi recepcionado pelo voto do Conselheiro Xausa, ao afir-
mar que : “Destarte, o conceito de suggested retail price que se aplica pre-
cisamente ao caso em tela, - além das considerac@es retro expostas,- assu-
me importantes caracteristicas de ordem pedagogica para o mercado, me-
diante a informacéo aos consumidores sobre 0s pregos justos, e livre o
varejista para decidir sobre o valor de seus produtos” (Xausa, PA 148/94, p.
5) (grifos nossos).

Portanto, a sugestao de precos, além de suas caracteristicas peculia-
res, como a ndo obrigatoriedade, também traria beneficios ao mercado e aos
consumidores finais, por permitirem que estes tomassem conhecimento dos “pre-
cos justos”, o que ndo seria possivel sem as tabelas em decorréncia da grande
dispers&o de revendedores e distribuidores.

Este entendimento foi seguido em voto de vista pelo Conselheiro Renault
de Freitas Castro, que explicitamente afirmou: “No que tange especificamente
ao presente caso, entendo que a préatica do chamado preco sugerido ao
consumidor deve ser analisada tendo como pano de fundo uma economia
em processo de estabilizacdo, onde a nogao de precgos relativos apenas
comeca a ser novamente aprendida pela grande maioria dos consumido-
res, apos um longo periodo de elevada inflacéo, tabelamento e controles
artificiais de preco, durante o qual perdeu-se a noc¢éo do valor relativo dos
bens”% (grifos nossos). Neste caso, o Conselheiro Renault Castro deixou clara
a possibilidade de adog¢&o de tal pratica no caso de economias em processo de
estabilizag&o, na qual a nogdo de precos relativos teria se perdido e estaria ainda
em processo de formacao.

Este conceito pedagdgico levantado por ambos os conselheiros menci-
onados, em suas particularidades, é conhecido como o problema da dispersao
de precos, sendo considerado uma justificativa licita para a adogdo de tabelas
de precos sugestivos para auxiliar os consumidores a terem conhecimento do
valor dos precos relativos dos bens e servicos. Neste caso, torna-se importante
conhecer o conceito de “disperséo de pregos” e seus potenciais efeitos positivos
e negativos.

Z\/oto de Vista do Conselheiro Renault de Freitas Castro no Processo Administrativo n.°
148/94 - Representante: Sindicato das IndUstrias de Panificagdo e Confeitaria de S&o
Paulo - Associacao das Industrias de Panificacéo e Confeitaria de Sdo Paulo, Representada:
Industrias ALimenticias Gerais S.A. - IAG (KIBON), 1° de outubro de 1997
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a) A conceituacéo de “dispersdo de precos™ e seus efeitos

A “dispersdo de pre¢os” pode causar prejuizos ao consumidor e ao
sistema concorrencial, por meio de crises de superproducdo ou precos
supraconcorrenciais. A dispersao de precos se caracteriza pela existéncia de
vendas dispersas, em regides isoladas. Com isso, diferentes revendedores e
distribuidores podem comercializar o mesmo produto com diferentes pregos e
margens de retorno por haver uma assimetria de informacéo no &mbito dos
consumidores.

Neste caso, a indicacdo de precos aconselhados seria uma alternativa
para eliminar essa assimetria de informagdes e tragar um certo parametro aos
consumidores. Para tanto, o preco sugerido ndo deve ser obrigatorio, isto €, ndo
deve haver nenhuma espécie de sangao por parte do produtor, caso o revendedor
decida por néo praticar o preco sugerido.

Segundo Calixto Salomé&o (2003, p. 288), 0 “fendbmeno da dispersao
de precos permite uma generalizacdo a respeito da troca de informacdes
entre concorrentes”. Haveria, portanto, possibilidade de facilitacdo a formacéo
e manutencao de um cartel. Entretanto, Salomdo (2003, p. 288) afirma que “[e]la
sO sera permitida quando puder ser individuada como uma forma de cons-
trucéo de um mercado, e ndo como um meio de cartelizacéo”, que ocorreria
justamente no caso da disperséo de precos. Neste caso, existem varios merca-
dos geograficamente separados, atuando quase como monopolistas.

Importante notar que, para que tal pratica atinja justamente este carater
“pedagdgico” de informag&o dos consumidores sobre o valor relativo dos bens e
servigos nos casos em que diferentes revendedores e distribuidores podem
comercializar o mesmo produto e oferecer o mesmo servigo com diferentes
precos e margens de retorno, em decorréncia de uma assimetria de informagao
por parte dos consumidores, € fundamental a fixacao da tabela de pre¢os suge-
ridos seja afixada em todos os estabelecimentos. Caso contrario, se apenas al-
guns estabelecimentos afixarem a tabela, enquanto outros ndo afixarem, estes
Gltimos ndo estardo orientando os consumidores sobre o valor relativo dos bens
e, portanto, a conduta ndo trara seu aspecto positivo, apenas trazendo outros
aspectos negativos, como se vera a segulir.

Cabe aqui ressaltar, conforme ja mencionado anteriormente, que no
presente caso, as proprias Representantes afirmaram categoricamente nos au-
tos do processo que “ndo existe por parte dos fabricantes de sorvetes ne-
nhum tipo de contrato ou acordo que obrigue os estabelecimentos varejis-
tas a exporem as tabelas de precos sugeridas ao consumidor” e que “ainda
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se ndo afixarem os precos comunicados pelos fabricantes, ndo sofrerdo
nenhuma retaliacdo por parte das industrias” (PA 148/94, p. 877 dos autos).

3. Aargumentacéo do Conselheiro Relator Le6nidas Rangel Xausa

A critica a esse caso decorre diretamente de algumas afirmativas
exaradas no voto do Conselheiro Relator Xausa. A presente sugest&o teria seus
pontos positivos eliminados, quando necessarios, mantendo-se apenas 0s pontos
negativos de conluio entre concorrentes. Pretende-se, nos paragrafos seguintes,
analisar ponto a ponto essas questdes duvidosas.

O Conselheiro Xausa afirma em seu voto que o mercado relevante de
sorvetes apresentaria alguns elementos estruturais discutiveis, se nao, vejamos:

Primeiramente, considera que o mercado relevante seria relativamente
desconcentrado, por considerar os produtores artesanais como participantes
deste mercado. Essa interpretacdo estd em desacordo com a interpretagdo
exarada pela propria SEAE no presente caso, bem como com a interpretagao
recente do conselho do CADE (particularmente com a interpretacdo dominante
exarada no caso Nestlé/Garoto?*). Portanto, a participacdo de 15%, seguida
pela participacdo da Nestlé em 5,6%, estaria sendo diluida por supostos partici-
pantes do mercado, os produtores artesanais (a propria SEAE, no presente caso,
estimou a participacao da Kibon em 50% em 1992 e 62% em 1994) (Xausa,
Relatério do PA148/94, p. 1, item 5).

Adicionalmente, o conselheiro relator considera um “alto grau de
substitubilidade” (Xausa, Voto no PA 148/94, p. 2, item 5), desconsiderando a
seguimentacdo feita pela SEAE de produtos “de impulso”, “leve para casa” e
“granel” (Xausa, Relatorio do PA148/94, p. 1, item 5). O conselheiro até admite
a possibilidade de diferenciagéo de produtos, mas desconsidera a possibilidade
de poder de mercado em cada diferenciagéo, pois 0 mercado seria “preenchido
por tantos produtos que no limite, a possibilidade de substitui¢do € quase
perfeita” (Xausa, Voto no PA148/94, p. 2, item 5).

Considera ndo haver possibilidade de manipulagdo por considerar que
o0 produto sorvete seria supérfluo. Porém, ndo é a essencialidade do produto a
Unica vertente que explica a elasticidade da demanda do produto. Um bem su-
pérfluo pode apresentar uma curva mais inelastica de demanda, podendo, ainda
que dentro de certo limite, manipular o consumo. Essa limitacéo seria suficiente.

2t Ato de Concentracéo n.° 08012.001697/2002-89, Requerentes: Nestlé Brasil Ltda e
Chocolates Garoto S/A, Conselheiro Relator Thompson Almeida Andrade.
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Desconsidera a problematica da assimetria de informaces por parte dos consu-
midores ao afirmar ser possivel identificar o “preco que equilibra oferta e
demanda” (Xausa, Voto no PA 148/94, p. 2, item 5).

Apesar de afirmar que as barreiras a entrada sao pouco significati-
vas, completa afirmando o problema principal em questao: “As barreiras es-
tdo mais associadas a importancia da marca e da extensdo das redes de
distribuigdo” (Xausa, Voto no PA 148/94, p. 2, item 5). Logo, apesar da pro-
ducdo de sorvete, de fato, exigir investimentos irrisorios, a entrada no mercado
esta condicionada a altos investimentos em propaganda, para fortalecer uma
marca, e a altos investimentos em redes de distribuic&o, controladas pelos gran-
des concorrentes.

Ora, neste caso 0 Conselheiro Relator desconsidera os principais cus-
tos nos quais incorrem as empresas N0 momento da entrada: justamente o custo
de propaganda, ainda mais em um mercado destacado pela importancia da mar-
ca na concorréncia; e os custos de implantacdo de uma rede de distribuicéo,
ainda mais em um mercado caracterizado pela sua distribuicdo extremamente
pulverizada e em se tratando de bem perecivel, que requer transporte por meio
de caminhdes frigorificos especiais, para evitar o descongelamento da carga.

Sem falar no patente poder de mercado (ainda que local) dos distribui-
dores, agravado pela distribuigéo pulverizada do produto e pela caracterizagéo
de baixa concorréncia nesses mercados, s eleva a possibilidade do distribuidor
em abusar de seu poder para adotar precos bem acima dos pre¢os sugeridos
(ainda mais que o0s precos sdo meramente sugeridos e que nem sequer ha
obrigatoriedade de afixar as tabelas aos consumidores). O préprio conselheiro
Xausa afirma em seu voto que: “E certo que o mercado em que se inserem as
firmas varejistas é pulverizado, bem como de livre entrada. Mas também €
certo que estas firmas (padarias, drug-stores, lojas de conveniéncia, etc.),
tem relativo poder de mercado em funcéo da localizagcdo (ex: padaria do
bairro), da aparéncia (lojas mais sofisticadas versus lojas mais popula-
res), e mesmo do conforto dos consumidores, que tem como exemplo
conpiscuo a venda de sorvetes por ambulantes em locais de lazer. Como no
monopdlio ou no oligopdlio, a empresa, neste ambiente (de concorréncia
monopolistica), se defronta, embora em menor grau, com a possibilidade
de aferir lucros extraordinérios” (Xausa, Voto no PA 148/94, p. 3, item 7)
(grifos nossos).

O Conselheiro afirma ainda que “em tese, o varejista tem a liberdade
de aumentar o preco na mesma propor¢ao do custo de transporte minimo
que o consumidor devera arcar caso deseje comprar o produto em outro
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ponto” (Xausa, Voto no PA 148/94, p. 3, item 8) (desconsidera a assimetria de
informacao inerente ao presente caso. Supdes que “a margem de lucro do
revendedor engloba o custo de transporte potencial do cliente”. Admite ainda
que seria “possivel que o varejista tenha uma liberdade ainda maior, devido
a pouca importancia deste produto no or¢camento do consumidor e devido
ao custo de tempo inerente a op¢ao alternativa de compra em outro local”
(Xausa, Voto no PA 148/94, p. 3, item 8) (nitidamente se contradizendo quanto a
possibilidade de aumento de precos, na qual afirmou anteriormente que 0s
revendedores teriam tal poder).

Para tentar corroborar com sua argumentacao falha e contraditoria, o
Conselheiro cita ainda “estudo empirico das dispersdes dos precos no merca-
do de sorvetes realizado pelo Ilustre Patrono da Representada com base em
informagdes oficiais da SUNAB” (Xausa, Voto no PA 148/94, p. 3, item 9). No
entanto, o estudo permite ao Conselheiro afirmar apenas que “a partir das in-
formacgOes contidas em pesquisa da SUNAB significativa dispersdo dos
precos médios praticados no mercado relevante de sorvetes” (Xausa, Voto
no PA 148/94, p. 3, item 9). Até entdo, de acordo com nossa premissa de que ha
dispersao de precos, porém sem afastar nossa tese de se poder admitir que tal
instrumento de sugestao de precos ndo possa trazer prejuizos. A dispersdo sim-
plesmente demonstra que o pre¢o sugerido ndo esta sendo seguido, logo, que ndo
haveria uma fixag&o de pregos absoluta (isto é, uma fixac&o exata do preco a ser
adotado). Mas nada indica que esta sugestdo de pregos, corroborada justamente
por esta dispersdo, ndo estaria na verdade demonstrando uma fixacao de precos
minimos adotados, caso tal estudo demonstre que, em uma amostra estatistica-
mente relevante, os resultados demonstrem um grau de variancia tendente aci-
ma do prec¢o sugerido.

Porém, ainda assim, o Conselheiro segue, afirmando que “Mais ain-
da, a aparente auséncia de correlacéo entre a sugestao de prec¢os e unifor-
mizacgdo de precos comprova-se ao se verificar o comportamento dos pre-
cos de alguns produtos negociados nos mesmos estabelecimentos cujos
fabricantes optaram por ndo usar tabelas” (Xausa, Voto no PA 148/94, p. 3,
item 10). No caso, a Representada optou por comparar o produto sorvete com
iogurte, comprovando que a dispersao de precos para o iogurte nao difere signi-
ficativamente daquela associada ao sorvete. Porém, a inexisténcia de correla-
¢ao nao implica em verificacdo de precos abaixo dos precos sugeridos. A grande
questdo esta exatamente na verificagdo se, de fato, algum revendedor pratica
precos abaixo dos precos sugeridos, verificando-se, assim, real concorréncia
entre revendedores, e ndo facilitacdo por meio da utilizacdo da tabela para restri-
¢ao da concorréncia entre revendedores, influenciando-se, assim, a pratica de
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preco minimo de revenda. Faltam dados sobre o estudo da SUNAB para com-
provar nossa tese e desqualificar totalmente estes argumentos do Conselheiro
Relator.

Em outro aspecto da analise critica do referido voto, cumpre desta-
car trecho no qual o ilmo Conselheiro ainda afirma que: “Pode-se argumentar
que em situacdes em que o produtor se depara com uma demanda extre-
mamente sensivel a aumentos de precos, ao passo em que o revendedor
tem um grau de liberdade maior para fixa-los, motiva-se a imposicao de
tabelas com pregos menores que os praticados, com a intencéo de se trans-
ferir os sobrelucros de um segmento para outro” (Xausa, Voto no PA 148/
94,p. 3, item 12).

Porém, a grande problematica reside justamente na ndo obrigatoriedade
ndo apenas de se seguir a tabela sugerida, como de sequer utilizada e deixa-la a
vista do consumidor. Isto fica patente na ja anteriormente mencionada manifes-
tacdo das Representadas nos autos, na qual estas afirmam que “néo existe por
parte dos fabricantes de sorvetes nenhum tipo de contrato ou acordo que
obrigue os estabelecimentos varejistas a exporem as tabelas de pregos
sugeridas ao consumidor” e que “ainda se ndo afixarem os pre¢os comuni-
cados pelos fabricantes, ndo sofrerdo nenhuma retaliagdo por parte das
industrias” (PA 148/94, fls. 877 dos autos).

Com isso, os locais nos quais realmente “o revendedor tem um grau
de liberdade maior para fixa-los”, estes mesmo nao teriam o incentivo de
utilizar as tabelas. Enquanto, naqueles que ndo teriam esse grau de liberdade, por
sofrerem maior concorréncia local, estar-se-ia propiciando e facilitando o conluio
entre estes concorrentes no mercado revendedor, ao deixa-los praticamente com
um pre¢o minimo de revenda, j& que estes ndo teriam interesse de baixar 0s
precos, por nao terem légica econdmica para tanto.

O ilmo. Conselheiro ainda destaca em seu voto “a importéancia da
concorréncia inter-marcas neste segmento, isto €, a concorréncia com o
mesmo tipo de produto, que embora ndo seja homogéneo apresenta alto
grau de substitubilidade, entre as varias marcas (Ex: sorvete de creme da
Kibon, Yopa, Gellato, etc.)” (PA 148/94, p. 3, Item 15).

O que se verifica, na verdade, € exatamente o contrario: trata-se de um
oligopolio (atualmente um duop6lio) no mercado de sorvetes (muito semelhante ao
duopalio verificado no mercado de chocolates no caso Nestlé/Garoto® ). Neste

% Ato de Concentragdo n.° 08012.001697/2002-89, Requerentes: Nestlé Brasil Ltda e
Chocolates Garoto S/A, Conselheiro Relator Thompson Almeida Andrade.
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caso, ndo apenas a tabela traria os problemas levantados na concorréncia intramarca,
mas também traria efeitos negativos na concorréncia intermarcas, permitindo-se,
assim, a possibilidade de conluio entre os dois principais concorrentes.

Para tanto, cabe relembrar os problemas levantados anteriormente no
caso de oligopdlios. Diante da pouca elasticidade da curva da demanda, possibi-
lidade de alteragcdo sempre no sentido de aumentar precos (reducéo de precos
ndo leva a um aumento de participacéo de mercado que leve, conseqiientemen-
te, a um aumento de faturamento. Logo, a Unica consequéncia seria a perda de
lucratividade). O incentivo, portanto, seria o contrario, para um aumento paralelo
e progressivo de precos (price leadership). “N&o ha incentivo para que qual-
quer dos membros reduza seus pregos, pois sabe que seu comportamento
sera prontamente acompanhado pelos outros participantes no mercado.Em
consequéncia, ele ndo ganhara qualquer espaco no mercado. A Gnica con-
sequéncia sera a perda de lucratividade para todos. O incentivo €, portan-
to, ao contrério, para um aumento paralelo e progressivo de precos, segui-
do o comando (price leadership) de algum dos componentes do monopo-
lio” (SALOMAO FILHO, 2003, p. 280, grifos nossos).

N&o precisa nem sequer ser verificado o conluio expresso entre 0s
concorrentes. O paralelismo pode se apresentar sem 0 acordo expresso: “... in
some circunstances competing sellers might be able to coordinate their pricing
without conspiring in the usual sense of the term — that is, without any overt
or detectable acts of communication. This is the phenomenon that lawyers
call “conscious parallelism” and some economists term *““oligopolistic
interdependence”, but which | prefer to call “tacit collusion” in contrast to
the explicit collusion of the formal cartel or its underground counterpart”
(POSNER, 2001, p. 52 £ 53).

Importante destacar ainda a questdo de relevancia para a analise
concorrencial, em particular do caso em concreto, que se verifica na questéo
factual do desaparecimento, ou pelo menos enfraquecimento, da competicao de
precos (intermarca) por meio da diferenciacéo de produtos. Isto decorre da ana-
lise de mercados oligopolizados, nos quais, cada agente econdémico tenta aumen-
tar seu poder de mercado por meio da diferenciacgao de produtos heterogéneos,
seja pela melhoria da qualidade, ou oferecimento de servicos diferenciados. As-
sim, 0 agente, dentro de um mercado oligopolizado, consegue criar um “mini-
monopolio”, dentro de seu préprio “mercado”. “Em um mercado em que 0s
bens sdo perfeitamente substituiveis a ordem natural das coisas cuida da
padronizacdo. O acordo entre os oligopolistas pode, entdo, limitar-se a
fixacdo de precos. Inversamente, quanto mais heterogéneos forem os pro-
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dutos, mais complexo deve ser o acordo, e menos provavel seu cumprimen-
to. Portanto, € mais provavel que os oligopolistas, caso queiram realmente
aumentar seu poder de mercado, seja obrigados a partir para uma padro-
nizacdo de condicdes de venda e producdo bastante explicita que acabe
por caracterizar o acordo expresso” (SALOMAO FILHO, 2003, p. 282).

Ora, os produtos dos dois principais concorrentes (Kibon e Nestlé) ja
se apresentam, dentro de suas proprias diferenciacdes, com muitas semelhancas
(iludindo-se uma concorréncia dentro das diferenciac@es de produto). No entan-
to, essa concorréncia se perde justamente na existéncia de tabelas sugestivas,
nas quais ambas as empresas poderiam manter o controle do comportamento do
concorrente, tomando conhecimento sobre os pre¢os utilizados, sendo este um
meio de “facilitar o comportamento paralelo entre concorrentes”
(SALOMAO FILHO, 2003, p. 276). A Suprema Corte norte-americana ja deci-
diu sobre casos semelhantes, nos quais concorrentes utilizavam-se de mecanis-
mos para coletar e disseminar informacGes detalhadas sobre precos (American
Column and Lumber Co. v. United States, 257 U.S. 377. 1921, e Flooring
Manufacturers Association v. United States, 268 U.S. 563. 1925).

Ainda que, no entanto, ndo tenham um poder de resposta tdo imediato,
em decorréncia da necessidade de emissao de novas tabelas, acompanhando as
alteracOes do concorrente, a pratica das tabelas sugestivas de pre¢o nos parece
ser uma pratica mais segura para manutencdo de um comportamento concerta-
do entre concorrentes do que um acordo expresso de precos.

Ainda assim, trata-se de um mercado com grande alteracdo sazonal,
na qual os agentes econdémicos atuantes neste mercado ja tém conhecimento
dessas caracteristicas, podendo-se prever ao menos quais sao as condutas cos-
tumeiras dos principais concorrentes, ainda que ndo se possa admitir qual serd o
montante de alteracao, restringindo-se a sua direcao (aumento de precos ou
reducéo de pregos);

Por fim, diante de todo o acima exposto, equivoca-se o Conselheiro
Renault de Freitas Castro ao afirma, em seu voto de vista: “O notavel cuidado
demonstrado pelo ilustre Relator em sua criteriosa anélise, que considerou
desde as condigdes estruturais do mercado relevante, passando pelo exa-
me das relag¢fes contratuais envolvidas e indo até o estudo do comporta-
mento dos precos e da concorréncia intermarcas, permitiu que ele chegas-
se a conclusdo de que seria virtualmente impossivel que a Kibon conse-
guisse impor precos mediante tabela” (Renault de Freitas Castro, Voto de
Vista no PA 148/94) (grifos nossos). Conforme ja exaustivamente demonstrado,
apesar do notavel cuidado do Conselheiro Xausa, algumas presungdes essenci-
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ais para a fundamentac&o da decisdo ora em analise trazem grandes davidas e
discordancias. As condic6es de mercado ndo seriam téo benéficas a concorrén-
cia, como presumiu o Conselheiro, ao considerar um mercado altamente compe-
titivo, e ndo um oligopdlio. O mercado relevante foi altamente pulverizado pela
participacdo de inimeros produtores artesanais (em desacordo com o entendi-
mento da SEAE neste caso, e do atual entendimento do Plenario do CADE,
conforme demonstrado). Considerou ainda que haveria substancial concorrén-
ciaentre os principais concorrentes (0 que € duvidoso no caso de um oligopalio,
ou mesmo de um duopdlio). Nao levou em consideracdo a real relagdo contratual
entre as partes, na qual havia omisséo da obrigatoriedade na afixacéo da tabela
de precos sugeridos (eliminando, assim, o principal aspecto positivo de toda a
questdo sobre sugestdo de precos — 0 aspecto pedagdgico). Por fim, utilizou-se
de estudo apresentado pelas Representadas, do qual ndo permite concluir que a
disperséo de pre¢os ndo tenha sido simplesmente para acima do pre¢o sugerido,
0 que ndo configuraria como uma fixag&o de precos, mas como uma fixacéo de
pre¢os minimos.

Em resumo, foram as seguintes presuncgdes que fundamentaram a de-
cisdo do referido processo e sdo justamente as mesmas seguintes presuncdes
que sdo altamente discutiveis: (a) participagdo diluida de mercado dos produto-
res; (b) desconsideragdo do poder de mercado (monopolio) geograficamente
localizado dos distribuidores; (c) desconsideracéo da elasticidade do mercado de
sorvetes, apenas por se considerar como bens ndo essenciais (bens supérfluos);
(d) importancia da concorréncia intermarca, sem levar em consideragao a exis-
téncia de um oligopdlio (hoje duopdlio); (e) distingdo entre fixacao e sugestdo
estaria no poder de mercado. Porém, desconsidera a possibilidade de poder de
mercado das empresas Kibon e Nestlé; (f) Apesar de considerar a diferencia-
¢ao de produtos (que traria maior poder aos produtores), ndo leva em considera-
cao a peculiaridade do mercado, ao apresentar em sua diferenciacdo produtos
muito semelhantes (que, a priori, seria benéfica a concorréncia, pois diluiria jus-
tamente esse poder); (g) Porém, novamente desconsidera que a existéncia da
tabela de precos sugeridos e, principalmente, em decorréncia da ndo
obrigatoriedade de sua fixagdo em todos os revendedores, elimina essa concor-
réncia entre produtos semelhantes.

V1. Conclusao

O presente trabalho tem por objetivo simplesmente analisar os concei-
tos de “Resale Price Maintenance” e “Suggested Retail Price”, dentro de
uma gama de condutas colusivas verticais, e verificar sua aplicagdo em julgados
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nacionais e estrangeiros. Com base nestas defini¢Ges e auxiliando-se nas juris-
prudéncias identificadas, pretendia-se analisar a aplicacao de tais conceitos em
um caso concreto. O caso escolhido foi justamente o caso paradigmaético no
direito patrio sobre a adocéo e conceituacao de sugestao de preco de revenda no
direito brasileiro.

Importante salientar que ndo se trata de uma critica a decisdo toma-
da pelos membros do Plenério do Cade, muito menos considerar como equivo-
cadas as presuncdes e fundamentos utilizados no caso. Pretendia-se, ao con-
trario, identificar a problematica existente na aplicacao préatica de conceitos
teodricos e na verificacdo exata dos conceitos necessarios para sua aplicacdo
em um caso concreto.

Como se pode verificar, a aplicacdo do conceito de sugestao de precos
a luz da regra da razdo, e a verificagdo de estruturas de mercado e negociais
suficientes para que a referida conduta ndo se configure como infracéo a ordem
econdmica e a livre concorréncia, é de extrema complexidade e de dificil analise
(subsistindo aqui, mais uma vez, aimportancia da consideracdo da analise sobre
a luz da regra da razdo, em detrimento de uma irracional definicdo de uma con-
duta ilicita per se).

Em um caso de suma complexidade, & muito importante tomar-se cui-
dado com as presuncdes e conclusdes tiradas de questdes altamente duvidosas e
de ainda maior complexidade para sua identificacdo. Conclui-se, portanto, que,
ndo apenas na analise de condutas colusivas verticais de precos sugeridos, mas
na andlise de quaisquer condutas potencialmente infrativas & ordem econdmica,
aanalise juridica e econdmica dos fatos e situacdes é de suma importancia para
a verificacdo da verdade nos autos.
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HAVERA LUGAR DIGNO PARA O “JURIDICO” NATEORIAE
PRATICADO DIREITOANTITRUSTE?

Luis Fernando Schuartz!

E comum ouvir-se que o direito da concorréncia existe no Brasil so-
mente a partir de 1991. Esse é o ano da entrada em vigor da Lei 8.158, que
marca, simbolicamente, o inicio de um movimento lento, porém progressivo, de
tomada mais ampla de consciéncia (tanto no plano governamental como no
plano da comunidade juridico-empresarial) acerca da importancia de uma po-
litica antitruste tecnicamente orientada. Olhando para tras, podemos reconhe-
cer a essa periodizacdo uma certa dose de verdade e utilidade, sobretudo en-
quanto proposta de autocompreensdo daqueles que vivenciaram a referida tran-
sicdo. Contudo, um “sentimento de dialética” sugere uma narrativa menos li-
near. Se é verdade que atingimos um estagio do qual é dificil retroceder, ainda
ndo esta totalmente claro se ha boas razbes para celebrarmos a nova fase que
se anuncia.

Especialmente nos procedimentos institucionalizados de aplica¢éo do
direito, as cita¢Oes de resultados cada vez mais sofisticados de teoria econdmica
e 0 uso de métodos quantitativos complexos e ultra-sensiveis a hipdteses ndo
triviais contrastam com a pouca quantidade e a questionavel qualidade dos dados
empiricos disponiveis para garantir sua aplicabilidade aos casos concretos. E
certo que ndo ha nada a opor a esse quadro se nos colocamos na posicéo de
agentes privados estrategicamente orientados na persuasao de sujeitos dotados
de poder de decisdo. O problema por trés desse descompasso nao é algo que
tenha que ser analisado nos termos de um conflito entre ética profissional e 0s
imperativos do agir estratégico, mas que deveria ser procurado em outra dire¢éo,
pois consiste, em boa medida, em um efeito de escamoteamento de deficiéncias
aparentemente estruturais da administracdo pablica no que toca a reducao das
assimetrias de informacao que caracterizam seu estado de conhecimento com-
parativamente ao estado de conhecimento das partes (i.e., requerentes, repre-
sentantes e representadas) nos processos de anélise de atos de concentracdo
econdmica e investigacdo de condutas anticompetitivas.

As alternativas de solucdo que se delineiam podem ser,
simplificadamente, reduzidas a uma opc¢ao quanto a posi¢ao do argumento
econdmico relativamente ao argumento juridico na interpretacao e aplicagdo da

tProfessor da FGV Direito Rio e Conselheiro do CADE.
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legislacdo antitruste. Quanto a este ponto, hd um vasto terreno a ser explorado.
O presente artigo seleciona dois temas cuja reflexdo me parece ser mais urgen-
te, a saber, (1) o tema da finalidade do direito antitruste, e (1) o tema da prova
no contexto de sua aplicacdo, mais precisamente, dos standards de prova, do
peso relativo de argumentos economeétricos e de teoria dos jogos nos processos
de investigacao e decisdo e do “ponto étimo de parada” desses processos, tendo
em vista as restrigdes que caracterizam o trabalho das autoridades.

I. Afinal, para qué serve o direito da concorréncia?

Qualquer reconstituicao historico-sistematica das razbes pelas quais 0
direito antitruste foi colocado, também no Brasil, no caminho seguro da consis-
téncia técnica, devera atribuir posicéo de destaque a adocao, pelas autoridades,
da maximizacgao do excedente agregado? como o “bem juridico” que cabe a
esse ramo do direito proteger e promover. Efetivamente, € dificil superestimar a
magnitude do salto de qualidade que é decorrente do abandono do discurso sobre
“ética na economia” ou “lealdade na concorréncia” em favor de uma anéalise
mais fria dos efeitos, sobre os excedentes do consumidor e do produtor, associ-
ados a uma conduta ou um ato de concentracdo. O salto qualitativo deve-se,
sobretudo, ao fato de essa reorientacdo metodoldgica garantir o “acoplamento
estrutural” entre o direito antitruste e a ciéncia econémica, com a qual abre-se
uma via de méo dupla a conectar esses dois ambitos, viabilizando e estimulando
um fluxo intensivo de informagdes e um amplo —mas limitado, como veremos —
movimento de racionalizacao.

N&o obstante, essa recepcao faz com que o vinculo entre teoria e
pratica antitruste, de um lado, e ciéncia econdmica, de outro lado, ndo apenas
torne-se indissollvel, mas assuma, em beneficio da ultima, um carater

20 excedente agregado é a soma dos excedentes do consumidor e do produtor. Sejam i
=1,2,...,n,um indice para um consumidor genérico de um bem x qualquer, e g, a quantidade
de x para a qual a oferta agregada de x é igual a demanda agregada de x. O excedente
obtido por um consumidor i no consumo das q unidades de x é a soma das diferencas
entre o preco que i estaria disposto a pagar por cada uma das ¢ unidades de x e o0 preco
que i deve pagar pela respectiva unidade. O excedente do consumidor é igual a soma dos
excedentes obtidos por todos e cada um dos h consumidores no consumo das q unidades
de x. Sejaagoraj=1, 2,..., m, um indice para um produtor do bem x. O excedente de um
determinado produtor j na venda de g unidades de x é a soma das diferencas entre o
preco recebido na venda de cada uma das g unidades e o respectivo custo de producéo.
O excedente do produtor ¢ igual a soma dos excedentes obtidos por todos e cada um dos
m produtores de x na venda das g unidades desse bem.
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assimétrico. Falar em excedente econdémico é adentrar um universo de con-
ceitos e técnicas de anélise desenvolvidos e administrados por economistas.
Nesse universo, o jurista, com as suas resisténcia & matematica e semantica
frouxa, é um ser carente de justificacdo. N&o € a toa que a oposi¢cdo mais
consistente a esse estado de coisas tenha se concentrado justamente no plano
da definicdo dos “antitrust goals”, empunhando a bandeira da pluralidade de
objetivos normativos e recomendando o método da “ponderacéo de valores”
para os casos de “colisdo”. Apesar de compreensivel, essa reacao € inadequa-
da. Independentemente dos problemas inerentes aos fundamentos filosoficos
da proposta®, a sua incorporacgdo, em particular, a pratica da aplicacdo do
direito antitruste no Brasil, € um retrocesso em relacéo aquilo que ja foi con-
quistado institucionalmente. Isso ndo significa que ndo existam boas razbes
para levarmos adiante a discussdo critica sobre as implicacGes e a consistén-
cia juridica do “paradigma do excedente total”’, mas isso tem que ser feito na
mesma linguagem e direcao em que esta formulada a hipdtese a ser criticada.
O valor que o jurista pode agregar a essa discussdo apenas existe — e tem que
ser procurado — no limite do argumento econémico.

(a) Bem-estar social, excedente total e 0 ““consumidor”

Quando alguém fala em “bem-estar social” no ambito do direito
antitruste, esta referindo-se normalmente aquilo que os economistas denominam
de “excedente total”, i.e., a soma dos excedentes do produtor e do consumidor
associados a uma certa alocacdao econdémica, mas € importante atentar para o
fato de que se trata de conceitos distintos. Rigorosamente, o bem-estar social €
uma fun¢do do bem-estar dos individuos que comp&em o grupo social tratado
como relevante para os fins da anélise do problema particular que se procura
solucionar, ao passo que o excedente total € uma funcéo da riqueza de consumi-
dores e produtores em um determinado mercado. O bem-estar de um individuo é
uma medida da satisfacao das suas preferéncias e esta expresso em unidades
de utilidade; sua riqueza, por sua vez, é medida em unidades monetarias. No
contexto da apresentacdo do modelo do equilibrio parcial nos manuais de
microeconomia, essa diferenca é relativizada e os conceitos sao assimilados por
meio da hipotese simplificadora de que as preferéncias dos agentes sdo quasi-

3Ver Luis F. Schuartz, “Nos Limites do Possivel. “Balanceamento” entre Principios Juridicos
e 0 Controle de sua Adequacédo na Teoria de Robert Alexy”, in Norma, Contingéncia e
Racionalidade. Estudos Preparatérios para uma Teoria da Deciséo Juridica, Renovar,
2005.
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lineares e que a utilidade individualmente atribuida a uma unidade do bem cujas
demanda e oferta estdo sendo estudadas € igual a “disposicéo para pagar”, reve-
lada pelo individuo em questéo, pela mesma unidade. Essa simplificacdo dispen-
sa 0 analista da tarefa de encontrar uma funcéo de bem-estar social que faca a
passagem de um dado vetor de utilidades individuais —em principio, incompara-
veis do ponto de vista interpessoal —a um namero real que represente a utilidade
atribuida, pelo grupo, a uma determinada alocac&o do bem, nimero esse que
pode ser obtido diretamente da soma simples dos excedentes obtidos pelos con-
sumidores e produtores na referida alocagéo:

S(x) - Cs(x) + Ps(x) 1)

onde S(x) é o excedente total (também denominado de “excedente de Marshall”)
associado a alocacdo x, e C,(x) e P,(x) sdo, respectivamente, 0s excedentes
agregados do consumidor e do produtor em x.

E possivel que ndo haja nada a objetar a essa construcéo do ponto de
vista tedrico, mas esta longe de ser incontroversa sua transposi¢do, enquanto
medida da finalidade normativa que cabe a Lei 8.884/94 realizar, para o
plano da aplicacdo dessa lei. A origem da controveérsia esta em que o critério do
excedente total ndo se sustenta por si mesmo, pois so legitima-se por referéncia
a, e enquanto uma boa aproximacgao para a expressao do bem-estar agregado
de consumidores e produtores (ou melhor, dos individuos que sdo seus acionistas)
relativo a uma dada alocag&o. Isso porque é a maximizag&o do bem-estar social,
e ndo amaximizagao do excedente —i.e., da riqueza—total, a finalidade normativa
apromover*, e a maximizacdo do excedente total justifica-se enquanto tal ape-
nas na qualidade de “representante” a eximir a autoridade antitruste de um 6nus
argumentativo que ela n&o seria capaz de suportar. Mais precisamente, a dificul-
dade é que, dadas uma funcéo de bem-estar social W e preferéncias quasi-

“Seria necessaria uma incursdo pelo direito constitucional para fundamentar juridicamente
essa afirmagéo de que, entre o objetivo da maximizagao do excedente total e 0 da maximizacéo
do bem-estar social, a autoridade antitruste deveria priorizar o Ultimo e incorporar o
primeiro apenas como uma espécie de proxy para mensurar e avaliar normativamente os
efeitos para o bem-estar social — mais precisamente, o0 bem-estar do grupo social formado
pelos consumidores positiva ou negativamente afetados — associados a uma conduta ou
um ato de concentragdo. O presente artigo ndo contém qualquer justificativa explicita
para essa interpretacdo, pois esta interessado unicamente em explorar e discutir as suas
implicacdes. Para a defesa, em um nivel mais geral, da posicdo contraria, ver as observacoes
de Richard Posner, in: The Economics of Justice, 1981, especialmente as pgs. 60-87.
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lineares dos consumidores, o tratamento de (1) enquanto medida de bem-estar
social € justificavel somente se ha alguma maneira de garantir a redistribuicéo
de riqueza entre os individuos de modo a maximizar o valor de W*. Para
todos os efeitos praticos, entretanto, uma tal garantia ndo existe, com o que deixa
de se impor a referida equivaléncia e, com ela, também (i) a aceitacéo condicio-
nada da maximizacao do excedente total como a finalidade da aplicacdo da le-
gislacdo antitruste e (ii) a prova da auséncia de variacdo liquida negativa no
mesmo excedente como condicdo suficiente para a licitude de condutas e a
aprovacao de atos de concentragdo econémica.

Note-se que, arigor, a negacao da hipotese da existéncia de uma “au-
toridade central” que se ocupe de transferir riqueza entre agentes pertencentes
aum grupo social de forma a que se maximize o valor da funcao que representa
0 bem-estar do grupo, ndo afeta a validade da mencionada implicagéo quando

n
W (u,,U,,...,u,) = Z u: uie., Weafuncéo de bem-estar do “utilitarismo
i=1

classico”®. Nesse caso, entretanto, o problema sé desaparece para reaparecer
a seguir em uma roupagem reveladora. O problema retorna enquanto descon-
forto com o fato de que a soma das utilidades individuais € insensivel a distribui-
cao de utilidades (i.e., de bem-estar) entre os individuos que compdem o grupo
cujo bem-estar esta sendo avaliado de acordo com essa funcdo. Por exemplo,
considere um grupo social com dois individuos, 1 e 2, e dois estados, x ey, e
suponha que —apds a identificacdo de uma escala de utilidade u comum aos dois
individuos — tenhamos u,(X) = 5, u,(x) =5, u,(y) =0 e u,(y) = 11. Se 0 nosso
critério para decidir qual dos estados é preferivel do ponto de vista do grupo
formado por 1 e 2 é a soma das suas utilidades individuais em cada um desses
dois estados, entdo, fazendo u,(x) + u,(X)=5+5=10<11=0+11=u,(y) +
u,(y), devemos concluir que y é socialmente preferivel a x, ndo obstante o trata-
mento radicalmente assimétrico dispensado ao bem-estar de 1 e 2 nesse estado.

Essa roupagem do problema é reveladora, uma vez que reflete, por
assim dizer no “espaco primario” da distribui¢do de bem-estar no interior de um

5Cf. Mas-Colell, Whinston e Green, Microeconomic Theory, 1995, Cap. 10.

6 Cf. Mas-Colell, Whinston e Green, op. cit., pg. 329. Nessa expressao, n é 0 nimero de
individuos do grupo social em questdo. Observe-se que, para fazer sentido, essa fungédo
requer que se tenha informacéo suficiente para identificar uma unidade de utilidade que
seja valida do ponto de vista interpessoal, ou seja, que permita a conversdo da escala
nominal de utilidade de um individuo i na escala nominal de utilidade de um individuo j,
paraquaisqueri,je {1,2,...,v}.
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determinado grupo de individuos, uma versdo analoga no “espaco secundario”
da distribuicdo de riqueza entre consumidores e produtores em um mercado.
Trazendo a discussao para o terreno do direito antitruste, essa versao alimentae
esta por detras da critica ao “paradigma” do excedente total e da proposta de
focalizacdo no interesse do “consumidor” como o Unico digno de prote¢do no
contexto antitruste’ . Ainda que seja incorreto sustentar a “inconsisténcia teori-
ca” (e, com mais razdo, a “inconsisténcia ldgica™) da aplicacdo do standard do
excedente total a analise antitruste, é procedente a afirmacao de que, com o
rompimento (empirico e operacional) de sua conexdo com a idéia de bem-estar
social, ele se torna insuficiente como critério de deciséo e reclama um substituto
ou complemento que ndo seja neutro em relacdo a questao da distribuicéo
de riqueza entre agentes econdmicos. A reclamacéo vale sobretudo em paises
como o Brasil, em que a intuicdo ética dificilmente deixaria passar uma funcéo
de bem-estar social que ndo respondesse negativamente, ao menos sob certas
condicoes, a transferéncias de riqueza dos consumidores aos produtores resul-
tantes do exercicio de poder de mercado por parte desses ultimos.

Se a agregacdo do bem-estar de cada individuo de um grupo social por
meio de uma funcdo de bem-estar social ndo deve ser insensivel a distribuigdo
de utilidades entre os individuos do grupo, e se assumimos, para esses individuos,
uma relacéo funcional entre utilidade e riqueza tal que, no &mbito do direito
antitruste, uma distribuicao de utilidades seja tanto menos “aceitavel” do ponto
de vista social quanto menos “equitativa” for a distribuicdo de riqueza entre os
consumidores e produtores diretamente afetados por uma conduta ou um ato de
concentragdo econbmica, entdo tem-se que o critério do excedente total ndo
deve ser tratado como decisivo para o juizo a respeito da licitude da conduta ou
da aprovacdo do ato de concentracdo®. Mas se esse critério ndo € decisivo, ou
seja, se ele ndo pode ser tratado como suficiente para suportar uma decisédo em
um ou outro sentido, entdo qual deveria ser esse critério?

" Ver, por exemplo, Fisher, Johnson e Lande, “Price Effects of Horizontal Mergers”,
California Law Review, \Vol. 77, 4, July 1989, e Jorge Fagundes, Fundamentos Econémicos
das Politicas de Defesa da Concorréncia, Editora Singular, 2004.

& Novamente, a afirmagdo de que os valores de uma fungao de bem-estar social “justifi-
cavel do ponto de vista juridico” decrescem a medida em que torna-se menos “eq(itativa”
a distribuicdo de riqueza entre produtores e consumidores, deve ser tomada aqui apenas
como suposi¢do adicional no contexto da analise das implicagdes da hipotese de que o
objetivo do direito antitruste € a maximizagdo do bem-estar social , e ndo a maximizagéo da
soma das riquezas de produtores e consumidores. A suposicdo ndo é completamente
arbitraria, no entanto, uma vez que pode-se encontrar para ela pontos de apoio — mais ou
menos indiretos — na Constituicdo Federal e na Lei 8.884/94.
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Os autores que defendem o price standard respondem que o crité-
rio decisivo deveria ser o nexo causal entre a conduta ou o ato de concentra-
¢ao, de um lado, e uma variacao liquida negativa no excedente do consumi-
dor, de outro lado®. Em outras palavras, ndo importa o quanto o produtor
for ganhar; se o consumidor for perder (tipicamente, na forma de um aumen-
to de precos que produza uma reducao na quantidade demandada e uma trans-
feréncia de riqueza do seu bolso para o do produtor), entdo a autoridade deve
intervir preventiva ou corretivamente. Ha quem diga que o price standard
pode ser lido diretamente da Lei 8.884, em particular de seus artigos 1° e 54,
810, 11, e 82° mas a tese nao é correta. Com efeito, as remiss@es legais apon-
tam exclusivamente, explicita ou implicitamente, para o consumidor — ou “usu-
ario”, em se tratando da prestacédo de servicos — final, e toda inferéncia que
procure estender automaticamente aos demandantes do produto relevante
0 destaque e 0s supostos privilégios normativos conferidos, expressamente,
aos consumidores finais, é uma evidente extrapolacao.

Mas o principal argumento para a rejeicdo, respectivamente, da
maximizacao do excedente do consumidor como finalidade ultima a promover e
do price standard como critério Unico de decisdo no direito antitruste, é mais
sistematico e ndo esta tdo a mostra na superficie da lei. O ponto é que o foco
exclusivo no demandante é totalmente insensivel a caracteristicas suas — por
exemplo, o0 seu poder econdmico vis-a-vis aquele do ofertante, a estrutura do
seu capital, sua nacionalidade e localizacao geografica, etc. — que podem ser
determinantes para julgarmos se, no Brasil, s&o positivos ou negativos os efeitos
de uma conduta ou um ato de concentracdo sobre o bem-estar social. Por

9 Cf. a bibliografia citada acima na Nota de Rodapé 7. No ambito da analise de atos de
concentracdo em que é provavel o exercicio de poder de mercado pela requerente, o
critério imp&e que tais atos s6 sejam aprovados se geram reduc¢des nos custos marginais
suficientes para que aquela ndo tenha incentivos para aumentar seus precos, i.e., ela
maximize seus lucros escolhendo uma quantidade do produto que é maior ou igual a
ofertada antes da operacdo. Estes comentarios tém que ser temperados com a observacédo
de que, nas jurisdicdes norte-americana e da Unido Européia, had um decidido viés em
favor do consumidor (final e intermediario). O art. 2 da Merger Regulation da Comissao
Européia, por exemplo, afirma que, na analise de atos de concentragdo, a Comissao levara
em conta “the interest of the intermediate and ultimate consumers, and the development
of technical and economic progress, provided that it is to consumers’ advantage and
does not form an obstacle to competition.” \er Neven e Réller, “Consumer Surplus vs.
Welfare Standard in a Political Economy Model of Merger Control”, CEPR, Discussion
Paper #2620, 2002, para uma justificativa baseada nas caracteristicas do ambiente
institucional em que opera o0 6rgdo antitruste, um argumento com o qual simpatiza o
presente artigo. Cf. a subsecdo (c) abaixo.
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exemplo, se 0 “consumidor” é uma subsidiaria integral de um grande conglome-
rado controlado por uma Unica familia, e o ofertante € uma sociedade de capital
aberto cujo controle esta diluido nas m&os de milhares de pequenos investidores,
é algo que pode ndo ser irrelevante do ponto de vista de um bem-estar social
assumido como ndo-neutro em relacdo a distribuicao de riqueza entre agentes
econdmicos no interior da mesma cadeia produtiva. O peso relativo que essas
caracteristicas dos agentes envolvidos deveriam receber na avaliacao final da
autoridade, em comparacdo ao atribuido a probabilidade e as perdas associadas
ao exercicio de poder de mercado pelo produtor, € uma outra questdo. O impor-
tante é que tal peso relativo ndo seja aprioristicamente definido como sendo
igual a zero.*

(b) Do Célculo de Excedentes a Comparacao Ponderada dos Custos e Be-
neficios dos Agentes Diretamente Afetados

Nem tudo ao produtor, nem tudo ao “consumidor”, portanto. Se essa é
a concluséo, entdo € natural que pensemos em um critério de decisdo que parta
de uma versao modificada de (1) como expressdo que é suficientemente geral
para dar conta das qualificagOes discutidas na se¢ao precedente:

Sa(X) = 0Cs () + 05 Py(x), (@)

Onde o, e o, denotam, respectivamente, os pesos relativos do exce-

dente do consumidor e do produtor; o € fixado comoigualal,e o, € {0,1},

com valor a escolher pela autoridade a luz das caracteristicas do caso concreto. O
critério de decis@o pode entdo ser obtido de (2) do modo habitual, é dizer: umato de
concentracdo cujo efeito esperado € a alocagdo x deve ser aprovado se e SO se

S, (x) 20, (3)

sendo AS,, (X) a variacédo, no valor de S, , associada a passagem da alocacédo
original para a alocagéo x.

W Poder-se-ia contra-argumentar no sentido de que, seja qual for a etapa produtiva em
gue ocorrer 0 aumento de precos, seus efeitos negativos far-se-ao sentir, de uma forma
ou de outra, pelos consumidores finais. Esse argumento, porém, tem natureza empirica,
ndo havendo garantia de que se mostrara verdadeiro em quaisquer casos, € nem tampouco,
em consequéncia, razdo tedrica para excluir-se a priori a admissibilidade juridica de um
argumento no sentido apontado.
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Para perceber que (2) é uma generalizagdo de (1), basta tomar
o, = o,= 1 Note-se que (2) também serve para generalizar o “paradigma do
excedente do consumidor”, bastando que se faca o # o,= 1, para este ser
obtido a partir daquela. Em uma diregdo ainda mais geral, podemos prescindir de
referéncias especificas ao “consumidor” e ao “produtor” como termos que de-
notam, agregada ou isoladamente, 0s agentes cujos “excedentes” deveréo ser
ponderados e somados para fins de avaliacdo social, e trabalhar, simplesmente,
com a idéia de que condutas e atos de concentracdo geram perdas e ganhos
monetarios para os agentes econdémicos por eles diretamente afetados, que es-
sas perdas e ganhos devem ser ponderadas de acordo com algum critério que
leve em conta quem sdo os perdedores e ganhadores e, finalmente, que tais
condutas e atos de concentracdo devem ser avaliados como socialmente deseja-
veis se e sO se 0s ganhos totais (ponderados) superam as perdas totais (pondera-
das). Sejam: o= (0, 0t); 01, 0 Peso relativo a ser atribuido as perdas (reais ou
esperadas) dos demandantes do produto relevante (ou representantes, em caso
de processo administrativo); o, 0 peso relativo a ser atribuido aos ganhos (reais
ou esperados) da empresa resultante de ato de concentragéo (ou representado)
e de suas concorrentes; B, , 0s ganhos ou beneficios privados associados a
conduta ou ao ato de concentracao, devidamente ponderados; C, , as perdas
privadas que resultam da conduta ou do ato de concentracao, também pondera-
das't. Entdo (2) pode ser substituida pela expressao

Ga(x): Bap(x) - Cad (X)v (4)

onde G, (x) é o ganho social liquido correspondente a alocagéo x, produzida pela
conduta ou o ato de concentracdo. O correspondente critério de aprovacao (ou
licitude) passa entdo a ser

AG, > 0. (5)
Observe-se que os ganhos B, devem incluir nao apenas as redugdes
(AL),

de custos geradas pelo evento em questdo, mas também, o valor Z 6
]

onde 6, (AL;) esté para a fracéo que o acionista (pessoa fisica) i da empresa j

™ Assim como antes, 0= 1¢€ ¢4, €{0,1}.
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—que pode ser ou a empresa resultante da operacéo (ou a representada, no caso
de conduta anticompetitiva) ou suas concorrentes no mercado relevante — rece-
be ou ird receber do acréscimo nos lucros da empresa de que é acionista,
viabilizado pelo exercicio real ou esperado de poder de mercado por parte da

empresa que resulta da operagdo'?. As perdas Cow por sua vez, incluirdo, além
da perda de peso morto produzida por este exercicio (i.e., 0 valor, ndo apropriado
pelo produtor, que corresponde & quantidade que deixa de ser demandada e
ofertada em decorréncia do aumento nos precos), também a riqueza transferida
dos demandantes a empresa responsavel pelo aumento do seu prego, em razdo
do aumento.

(c) Teoria, “Capacidades Institucionais” e o Custo Social da Deciséo

Ha duas interpretacdes possiveis e, em principio, ndo mutuamente
excludentes, para (4). A primeira interpretacdo vé em (4) a expressdo de uma
condicdo necesséria e suficiente para a licitude de condutas e a aprovagéo de
atos de concentracdo, que se impde externamente aos processos de decisdo da
autoridade antitruste. De acordo com a segunda interpretacdo, (4) é o resultado
de uma “reconstrucéo racional” da légica de argumentacéo em parte explicita,
e em parte implicita, nesses mesmos processos decisorios. No primeiro caso,
tanto a condi¢do como os valores dos pesos relativos — que sdo elementos

12 Essa inclusdo é consistente com a hipétese de que o critério de decisdo presta contas,
em Ultima instancia, a fungdo de bem-estar social, e que esta ndo é insensivel a como sera
distribuida a riqueza entre os acionistas pessoas fisicas dos produtores e dos demandantes.
Para evitar a dupla contagem, AL; néo deve incluir o aumento nos lucros associado aos
ganhos de eficiéncia decorrente da conduta ou do ato de concentragdo, mas apenas, 0
lucro adicional viabilizado pelo aumento nos pre¢os no qual se manifesta o exercicio de
poder de mercado por parte da empresa resultante da operacéo. Uma questao importante
que surge neste contexto é a seguinte: a contabilizagdo dos ganhos dos acionistas
pessoas fisicas que sdo decorrentes do exercicio de poder de mercado por parte da
empresa que resulta de um ato de concentracéo é compativel com o art. 54, 81°, 11, da Lei
8884/94? A primeira vista, pode parecer que a lei s6 contempla, “de um lado”, as empresas
envolvidas na operacéo (as “participantes™) e, “de outro lado”, os demandantes do
produto relevante. No meu entender, esse entendimento é incompleto. A inclusdo dos
ganhos dos acionistas pessoas fisicas no calculo é uma implicacéo do tratamento do
bem-estar social como objetivo a promover, e enquanto tal ndo pode ser ignorada desde
um ponto de vista estritamente tedrico (esses acionistas, afinal de contas, também sdo
consumidores finais). Se tal incluso torna a andlise antitruste excessivamente complexa,
é uma outra questdo, que sera abordada na secéo Il abaixo.
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constitutivos do conceito de ganho social liquido — podem ser identificados
objetivamente pela autoridade aplicadora, seja a partir da lei, seja a partir das
caracteristicas do caso concreto; no segundo caso, sdo ambos extraidos da fun-
damentac&o das decisdes e das expectativas normativas dos envolvidos nos pro-
cedimentos de aplicacéo da lei (advogados, economistas e autoridades) relativa-
mente ao que pode “contar” como lance valido em suas interacdes
argumentativas.

Nesse Ultimo sentido, o que se infere indutivamente da observacao e
analise da praxis da aplicacao da lei ira ressurgir, enquanto padrdo normativo
de argumentac&o e decisdo, no formato de delimitador e mapa do terreno ape-
nas dentro do qual as afirmagdes s&o reconheciveis, institucionalmente, como
“argumentos antitruste”. Em outras palavras, (4) define aquilo que esta forae
0 que esta dentro do jogo, vale dizer: se, independentemente de seu valor de
verdade, um dado argumento qualifica-se, em principio, como argumento
antitruste — ou se € algo a ser sumariamente descartado, na melhor das hipéte-
ses como erro escusavel de alguém menos avisado. A imagem sugerida por
essa segunda interpretacdo é a de um retangulo que delimita o espago de
argumentacao no exterior do qual argumentos “nao contam” do ponto de vista
antitruste, e no interior do qual as partes estéo inteiramente livres para usarem
argumentos relacionados aos dois conjuntos de temas a que se referem as
variaveis que aparecem em (4), a saber, B, e C, . Essas variaveis, por sua
vez, estdo representadas por cada um dos lados do retangulo, cujos compri-
mentos, que simbolizam a relevancia da respectiva temética para o julgamento
do caso concreto, sdo determinados pelos pesos relativos —i.e., 0s a’s — cor-
respondentes®. Ao final, se 0 caso assim o exigir, a analise pode desembocar
na necessidade de algum estudo gquantitativo para a determinacdo de C, B e
op, mas o usual é que os temas, e seus pesos relativos, cumpram apenas uma
funcao “topica”, ou seja, sirvam para marcar, genericamente, posicdes a se-
rem preenchidas por argumentos predominantemente qualitativos, diante dos
quais a autoridade possa dar-se legitimamente por satisfeita.*

¥ Um caso particular ocorre se o= 0, situagdo em que o retangulo degenera e 0 espaco de
argumentacao se reduz. Um exemplo poderia estar em atos de concentragdo em que ha a
“eliminac&o da concorréncia em parte substancial do mercado relevante”. No caso de ato
de concentracdo que afetar mercados relevantes em que os demandantes sdo
“consumidores ou usuarios finais”, pode cogitar-se a obrigatoriedade da substituicao de
(4) pelo price standard.

14 Cf. arespeito a Secéo Il abaixo.
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Aprimeira interpretacéo (vale dizer, que (4) expressa uma condigéo
necessaria e suficiente para a aprovacao de um ato de concentracdo pela
autoridade antitruste) ndo deve ser levada adiante. Nenhuma lei antitruste — e
anossa, a Lei 8884, ndo € excecao — é, textualmente, tdo limitante como ela
supde. Ao contrario, o conjunto de interpretacfes que sdo compativeis com o
texto legal € tdo includente, que nem mesmo as concepg¢des mais esdruxulas
do que é um ilicito antitruste ou das condicGes de aprovacao de atos de con-
centracdo podem ser, prima facie, eliminadas como leituras possiveis. O caso
concreto, por sua vez, é ainda menos impositivo. A sele¢do de um determinado
atributo em detrimento de outro pressupde um critério de relevancia que é
externo ao caso e so pode ser fornecido por uma “teoria”, i.e., um conjunto
mais ou menos racionalizado e sistematico de proposic¢des que fazem a medi-
acdo entre o texto legal e as atividades de sua interpretacdo e aplicacdo —
sobretudo no &mbito antitruste, em que a presenca de uma teoria que cumpre
esse papel de mediagéo é escancarada.

Em nenhum outro ramo do direito é tdo intensa e abrangente a influén-
cia do conhecimento cientifico na determinacdo, ndo apenas do contetido dos
conceitos, mas também, do tipo de argumento utilizado na preparac&o e justifi-
cacdo das decisOes das autoridades. O processo de decisdo das autoridades
antitruste pode ser adequadamente descrito como um “problema de otimizagéo
com restri¢des”, mais precisamente, um problema de maximizacao de uma fun-
cdo que transforma inputs de teoria econdémica em decisdes juridicamente
vinculantes, sujeita as restricbes impostas pelas capacidades das instituicdes
estatais envolvidas nessas decisdes e a necessidade de manter a diferencia-
cao entre direito e economia aplicada. Essa caracterizagao pode parecer obs-
cura, mas ela na verdade nos ajuda a entender, e qualificar, a hipotese de que (4) e
(5) traduzem as regras —a identificar, explicitadas ou implicitas, nas argumentacoes
de advogados, consultores e autoridades —que definem o in e out do direito antitruste.

Vamos ilustra-la com a analise de atos de concentragdo econdmica (0
mesmo argumento se deixa transpor para a investigacdo de condutas
anticompetitivas, com pequenos ajustes). A deciséo de aprovar ou ndo aprovar
um ato de concentracdo € tomada a partir de uma andlise que segue fielmente —
nao s6 no Brasil, mas também em quase todas as demais jurisdicbes —um algoritmo
simples®. Se supomos que o objetivo da autoridade antitruste € maximizar algo

15 O algoritmo é uma criacdo dos norte-americanos e encontra expressao nos Guidelines
publicados pela FTC e a Divisdo Antitruste do Departamento de Justica (a primeira edi¢do
é de 1982). Dos Estados Unidos, ele se difundiu para os demais paises — no Brasil, encontra-
se no “Guia Conjunto SEAE/SDE para Anélise de Atos de Concentracdo Econdmica”.
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semelhante a (4), 0 sucesso e a resisténcia desse algoritmo sdo dificeis de justi-
ficar. De fato, com a incorporacdo de técnicas economeétricas e modelos de
teoria dos jogos a analise, € possivel responder diretamente a questdo se AG_>
0, i.e., calcular os ganhos liquidos associados ao ato de concentracdo em vez de
percorrer, mecanicamente, as etapas em que consiste o algoritmo — muitas das
quais definidas por presunc¢des bancadas apenas por razdes qualitativas e pontos
de parada arbitrarios. No entanto, aquilo que, em teoria, € no melhor dos casos
um second-best metodoldgico, pode tornar-se a solugéo preferida do ponto de
vista social quando contabilizamos os custos com a tomada da deciséo e 0s
custos associados a decisfes eventualmente equivocadas, e modificamos,
correspondentemente, a fungdo a ser maximizada:

G . (x(BY).y) = G, (x (BY)) - [CD (B, y) + p(By) CE], (6)

onde CD s&o os custos com a tomada da deciséo; CE, os custos com a decisdo
equivocada (e.g., a decisdo que aprova o ato de concentragao que gera uma
perda liquida de bem-estar social, ou que ndo aprova o ato de concentragdo que
gera um ganho liquido de bem-estar social); y, uma variavel que representa o
valor dos recursos despendidos para determinar se AG_20'°; 3, um nimero
pertencente ao intervalo [0,1], que reflete as “capacidades institucionais” da
autoridade para levar a cabo a referida determinagéo; e p, a probabilidade de
uma decisdo equivocada. Supde-se que CE, o dano produzido pela decisdo equi-
vocada (por exemplo, o valor das eficiéncias produtivas que deixaram de ser
realizadas em razdo de uma decisdo de ndo aprovacao), também é dado
exogenamente. Supde-se ainda que p € uma fun¢éo decrescente em B ey, de tal

16 A rigor, CD é a soma dos gastos publicos e privados (por exemplo, os gastos das
empresas com advogados, consultores econémicos, alocagdo do tempo de executivos para
aprodugdo de provas e a participacao em reunides, realizagao de viagens, etc.) necessarios
para a tomada da decisdo. No que segue, porém, estaremos supondo, para nos focarmos no
problema de decisdo da autoridade, que o valor de CD é determinado somente pela variavel
y, 0 dispéndio escolhido pela autoridade. Uma justificacdo mais substantiva para esta
suposicao poderia partir da hipdtese de que o gasto privado é — indiretamente pelo menos
— determinado pela tolerancia e as sinaliza¢bes da autoridade em relagdo ao tipo e aos
pesos relativos das provas que podem contar para 0 seu convencimento. A suposi¢éo, de
qualquer maneira, ndo afeta substancialmente os resultados da andlise, e pode ser relaxada,
assim como a suposigao de que os custos publicos limitam-se aos custos das autoridades
administrativas envolvidas, primariamente, na aplicacéo da Lei — e ndo incluem os custos
do Poder Judiciario com o julgamento de impugnagdes.
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maneira que, quanto mais “capaz” a autoridade e maior o seu dispéndio de re-
cursos para concluir a analise, menor a probabilidade de erro. E razoavel imagi-
nar que CD seja menor quanto mais préximo de lestiver 3. De todo modo, para
um dado valor de 3, o valor de CD cresce a medida que y cresce, verificando-se,
logo, um trade-off entre os valores de CD e pCE (i.e., 0 dano social esperado
associado a decisdo equivocada).

Observe-se, finalmente, que, se duas distintas metodologias de anélise
associadas a niveis de dispéndio y; e y,, respectivamente, resultam em decisdes

as quais corresponde a mesma alocacao x, segue que y*e {y;, y,} maximiza (6)
se, e somente se, dado um valor de 3, y* minimiza CD + pCE'". Em outras
palavras, sejam quais forem as capacidades institucionais da autoridade antitruste
e aalocacdo x* que maximiza os ganhos liquidos expressos em (4), o objetivo a
promover € maximizado quando a autoridade escolhe um nivel de dispéndio que
minimiza o valor de S, i.e., a soma dos custos com a decisao e o custo esperado
de uma decisdo equivocada. Essa € uma implicacdo extremamente importante,
pois sugere que o algoritmo convencional pode ser melhor que a alternativa su-
postamente mais sofisticada teoricamente se for plausivel imaginarmos que, em
média, aquele produz um valor menor para S que esta—em especial para valo-
res de 3 abaixo de um certo patamar “critico” —, e ambas as metodologias ten-
dem a desembocar na mesma alocacao x (ou em alocagdes formula e formula
“suficientemente indistinguiveis” entre si do ponto de vista pratico) como a que
maximiza o valor de (4).1

E dificil afirmar, sem um amplo estudo empirico e comparativo, algo
acerca dessa questdo que tenha validade geral, mas ha razdes para acreditar-

17Fazendo S = CD + pCE, tem-se, para todo X,
G*rx (X’ yl) 2 Ga*(X, y2) < Ga(X) - S(ﬁ’ yl) Ed er(x) - S(ﬂ’ y2)
& S(B Y1) <S(B.Y.)

8 O resultado é imediato se supomos que x €, de fato, a alocagéo econémica que maximiza
(4). O argumento torna-se realmente informativo e interessante quando partimos da pre-
missa — muito mais realista, obviamente — de que o problema da autoridade é um problema
de deciséo sob incerteza, e que a probabilidade de erro p é sempre estritamente positiva.
Por outro lado, e para evitar mal-entendidos, deve-se notar que a alocacdo a ser escolhida
pela autoridade antitruste € um elemento de um conjunto definido por sua competéncia
(no sentido juridico). Ou seja, a autoridade néo € livre para escolher uma alocagéo supos-
tamente ideal, mas deve limitar-se a um conjunto formado, basicamente, pelas alocagdes
correspondentes as decisdes de aprovagdo irrestrita, ndo-aprovacao, e aprovagdo con-
dicionada a alguma restricéo (neste Gltimo caso, com um nimero reduzido de variantes).
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mos em uma resposta favoravel ao algoritmo (e, possivelmente, mais favoravel a
algoritmos com pontos de parada que sejam ainda mais simples e “arbitrarios” se
medidos segundo padrdes de exigéncia académicos)*®. Em primeiro lugar, CD é
uma funcéo crescente emy (por hipdtese), e y tende a ser maior quanto mais
complexo for o processo de anélise. Em segundo lugar, se B € menor que um
determinado valor critico, ndo é implausivel assumir que tanto a probabilidade de
erro p, como o custo do erro CE, podem aumentar, em média, com 0 aumento
da complexidade da analise. Em terceiro lugar, mesmo que isso nao se confirme,
ou seja, que uma analise mais complexa provoque em regra, simultaneamente,
um aumento de CD e uma reducdo de pCE, o primeiro efeito tende a sobrepor-
se ao segundo (na margem) a partir de um certo grau de complexidade, €
dizer: havera um grau de complexidade da analise, a partir do qual o custo mar-
ginal do incremento de complexidade, em termos de um custo superior de deci-
sdo, sera superior ao seu beneficio marginal, em termos de uma reducédo do
custo social esperado de uma decisdo equivocada. O ponto é reforcado, em
quarto lugar, quando re-introduzimos no cémputo de CD, enquanto variavel inde-
pendente, os gastos privados incorridos pelas partes (requerentes e interessa-
das). De fato, alem do efeito 6bvio da adi¢cdo de um numero positivo (em regra,
extremamente elevado) ao valor dos recursos despendidos pelas autoridades e
do consequiente aumento de CD, a elevacdo dos gastos privados pode estar
associada também a n&o reducdo do valor de pCE (contrariamente a hipotese
adotada que pCE é decrescente emy). Arazao é a seguinte: suponha-se que p
seja a frequéncia com que erros sao cometidos, e que os erros de decisdo séo
basicamente de dois tipos, a saber, aprovagdo com AG _< 0, e nao aprovacao
com AG_>0. Considerando-se a superioridade de informacdes e recursos que
marca a posi¢do das requerentes em relacao a da autoridade, é de se esperar
que o erro do primeiro tipo ocorra com uma freqUiéncia superior a frequéncia da
ocorréncia de erros do segundo tipo. Isso sugere que ha, nas decisdes das auto-
ridades, um viés pré-requerentes que é relativamente sistematico. Esse Vviés,
certamente, é relativizado nos casos de impugnacéo, sobretudo quando se trata
de impugnacéo tecnicamente sofisticada e realizada por um rival com poder
financeiro comparavel. Contudo, como a presenca de um rival estrategicamen-
te orientado ndo elimina o problema da assimetria de informagé&o e recursos em
detrimento da autoridade, nem tampouco produz, por si, qualquer alinhamento

Para uma defesa sofisticada, em nivel geral, de um “formalismo qualificado™ na aplicagao
do direito — por oposi¢do a busca da solucao 6tima on-the-spot , ver Schauer, Playing by
the Rules, Clarendon Press, 1991; ver também Sunstein, “Must Formalism be Defended
Empirically?”, John M. Olin Law and Economics Working Paper No. 70, 1999.
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entre interesses privados e publicos, ndo ha motivo para acreditar na redugdo
necessaria seja da probabilidade, seja do custo do erro. Pelo contrario, e como
mostram experiéncias recentes, a impugnacao tende a aproximar o julgador do
arbitro de um conflito privado, e a decisdo, de uma opcao entre um e outro tipo
de erro.

Essa lista de razbes que depdem a favor do algoritmo poderia ser es-
tendida, por exemplo na dire¢do de um argumento evoluciondrio que inferisse, de
sua longevidade e predominancia, uma maior “fitness” relativamente a alterna-
tiva da otimizacdo on-the-spot, mas 0 ponto que a argumentacao precedente
pretendia ilustrar ja esta suficientemente & mostra. Aidéia é que o velho algoritmo
convencional justifica-se enquanto resultado de uma *“deciséo de segunda or-
dem”? i.e., a decisdo acerca da melhor estratégia para redugéo dos problemas
associados a tomada da “decisdo de primeira ordem”, no caso, a deciséo de
aprovar ou ndo aprovar um ato de concentragao segundo o critério formulado
em (5). O sistema juridico esta permeado por decisdes de segunda ordem de
diferentes tipos. Esses tipos séo definidos de acordo com a forma como os cus-
tos totais (i.e., custos de deciséo e custos com erro) distribuem-se entre o ex
ante da decisdo de segunda ordem e 0 ex post da decisdo de primeira ordem. A
escolha do algoritmo, nesse contexto, & a 0p¢ao por uma estratégia do tipo ALTO-
BAIXO, ou seja, que requer um esforgo inicial significativo para viabilizar, no
estagio seguinte, um custo de decisdo relativamente pequeno, especificamente:
ALTO custo de elaboragdo de uma regra (i.e., das etapas do algoritmo)**,
BAIXO custo de execucéo da regra (i.e., de implementacéo do algoritmo) —um
perfil intertemporal particularmente adequado para decisGes recorrentes que
seguem a mesma l6gica e afetam interesses privados cuja satisfagdo requer boa
dose de planejamento e seguranca juridica.

Esse perfil ndo se altera, essencialmente, quando a rigidez do algoritmo
é radicalizada pela combinag&o criativa entre regras automaticas de parada e
presuncdes ndo absolutas. Se isso € feito conscientemente, ao contrario, o resul-
tado pode ser: mais racionalidade a um menor custo. Pense-se, por exemplo, em
uma regra que interrompa o processo de analise quando a participacao de mer-
cado resultante do ato de concentragdo seja superior a certo limite — e a contri-
buicdo da operacéo para o resultado, medida, digamos, pela variagdo do HHI,
esteja fora de questdo. Agentes econdmicos que vislumbrem operacdes com

2'\fer, para 0 que segue, Sunstein e Ullmann-Margalit, “Second-Order Decisions”, Ethics,
\ol. 110, October 1999.

2 Em paises como o Brasil, em que o algoritmo foi incorporado apenas com ligeiros
ajustes, esse custo inicial é pouco significativo.
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essas caracteristicas saberdo, antecipadamente, que sua aprovagao estara con-
dicionada a algum tipo de restri¢éo, e poderdo incluir este dado o quanto antes
nas suas negociacdes entre si e —caso a operacao se realize —com a autoridade.
A lei brasileira, alias, parece impor uma solucéo parecida ao proibir que se apro-
vem irrestritamente operacdes que “eliminem a concorréncia em parte substan-
cial do mercado relevante”. Com isso, evitar-se-iam situag¢des indesejaveis como
aquela que se presenciou no caso Nestlé, e a discussao substantiva poderia ser
deslocada, da analise das eficiéncias (a parte mais especulativa e intransparente
do processo de anélise), para a etapa da definicdo do mercado relevante e a
identificacdo de seus participantes e das respectivas participagdes.?

I1. O que € “provar juridicamente” que AG_>0?

A competéncia profissional do jurista é essencial para a detec¢éo, va-
lidacdo e o controle da licitude da implementacéo dessas “decisdes de ordem
superior” que dao forma e asseguram operacionalidade ao direito antitruste®®.
Aquilo que é conclusdo de um exercicio necessario em law and economics
teria ainda que ser traduzido na linguagem do direito administrativo e do direito
processual antes de servir de orientacdo normativa para autoridades e empre-
sas. Aaposta € que isso é perfeitamente possivel e até mesmo simples de fazer,
bastando que se tenha a mente aberta a argumentos consequencialistas. Mas
ndo € sO aqui que o jurista pode e deve intervir decisivamente. Asua principal
funcdo estd no gerenciamento de tudo aquilo que diz respeito & questdo
probatoria no ambito dos procedimentos definidos em lei. Essa é certamente
uma das questdes mais importantes — se ndo for a mais importante —a separar o

22 Essa sugestdo assume a necessidade de relativizarmos o carater dicotdmico da op¢édo
entre 0 “dominance test” e 0 “substantial lessening of competition test” enquanto “testes
substantivos” para a analise de atos de concentracdo econdmica. A lei brasileira parece
ter adotado um regime misto, em que o teste da eliminacdo substancial da concorréncia
deve ser aplicado salvo na hipotese do art. 54, §1°, 111 (vale notar que “reduco substancial
da concorréncia” ndo é, necessariamente, 0 mesmo que “eliminacéo da concorréncia
em parte substancial do mercado relevante™).

2 Qutro exemplo proeminente de decisdo de segunda ordem que assume o formato de
uma regra é a chamada “regra per se”, que permite a punicao de empresas participantes
de um cartel sem a necessidade de uma prova direta de que os seus efeitos liquidos
sobre o bem-estar social sdo negativos. Ha exemplos também no caso de restrices
verticais, como se verifica no tratamento, como ilicitas, de clausulas de exclusividade que
envolvam agentes detentores de poder de mercado e impliquem “fechamento de merca-
do” superior a um patamar fixado jurisprudencialmente.
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mundo do direito antitruste do mundo da economia aplicada — “provar uma hip6-
tese” é uma performance com condigdes de sucesso que podem ser significati-
vamente diferentes em um e outro contexto.

A discussao sobre prova (e isso vale ndo s6 no ambito do direito da
concorréncia) envolve, basicamente, 0s seguintes quatro aspectos: (i) 0 que con-
ta como prova e qual seu respectivo peso relativo; (ii) quem tem o énus da prova;
(iii) qual o standard de prova aplicavel; e (iv) como se determina o ponto de
parada do processo de instru¢do. Nao ha no Brasil, até onde eu posso ver, refle-
xao sistemética sobre qualquer destes aspectos no que se refere ao direito
antitruste. Nas conversas e peti¢@es dos colegas advogados, é o segundo aspec-
to aquele que tem recebido alguma atencéo. Os demais, salvo engano, permane-
cem totalmente alheios a tematizacao. Essa lacuna € problematica, sobretudo
por que a questao da prova permeia as atividades de aplicacéo do direito antitruste
como um todo, e a sua ndo tematizacéo apenas significa, nessas circunstancias,
que determinadas decisdes e posturas estdo sendo tomadas e assumidas de for-
ma implicita e ndo consciente. As observacdes que seguem ndo sdo uma tenta-
tiva de cobrir um assunto t&o vasto e complexo como esse, mas somente, uma
proposta de identificacdo de algumas questdes menos salientes porém merece-
doras de enfrentamento imediato.

(a) Se nédo o neverland da certeza absoluta, entdo o qué?

Standards de prova séo barreiras que refletem distintos graus de con-
vencimento do julgador e cuja transposicéo é condicao necessaria para que uma
determinada alegacao possa contar como provada juridicamente. Um exemplo é
0 “beyond reasonable doubt” do direito penal norte-americano, que conhece-
mos das cenas de julgamento nas quais jurados se debrugam sobre os fatos do
caso a fim de condenar ou absolver um réu acusado de ter cometido um crime
hediondo. Uma maneira conveniente de precisar o significado de uma expressdo
para um standard de prova é traduzi-la numa linguagem probabilistica, preci-
samente, enquanto a probabilidade de erro que consideramos ser “aceitavel”
ao tratarmos juridicamente uma proposi¢ao como suficientemente provada.

Seja I" o conjunto das provas juridicamente admissiveis, e
p: (') — [0,1], uma fung&o bijetora que associa probabilidades de erro a

subconjuntos de I" (medidas por referéncia ao que se considera uma decisdo
correta) . Um standard de prova p*, relativo a deciséo d do julgador j, é a

2 A expressdo g (') denota o conjunto das partes de T, i.e., 0 conjunto de todos 0s
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menor probabilidade de acerto “toleravel juridicamente” para a decisao d de
j. Por exemplo, se d € uma sentenca de um juiz j que condena alguém a uma
pena privativa de liberdade, e a aceitabilidade da decisdo depende de o réu ser
culpado com probabilidade de erro igual ou inferior a 10%, ent&o o standard de
prova relativo a mesma decisdo € 90%. Dado um standard de prova p*, diremos
que um conjunto de provas E “satisfaz” p* se e somente se p(E) < 1-p*(ou seja,
se e somente se a probabilidade de erro associada a E € menor ou igual 8 maxi-
ma probabilidade de erro toleravel juridicamente), e definiremos o conjunto

Ep* ={Ee o ):p(E)<1—p+*}, como o conjunto dos conjuntos de provas em

g (I') que satisfazem o standard de prova p*. Seja c: E,« — [0, o), uma fungdo
que associa, a cada conjunto E em E,., um niimero positivo que expressa o custo
de producdo de E (i.e., de todas e cada uma das provas e,, ,,....e.€ E). O
problema de decisdo da autoridade investigadora, entdo, é escolher um con-
junto de provas E;,, € E, tal que ndo exista, em E,., um conjunto de provas E,
diferente de E;,,, que tenha custo de produgdo menor que o de formula. Um
“conjunto 6timo de provas para a autoridade investigadora” € um E € E,.
que exibe essa propriedade (assumindo presentes as condi¢des necessarias para
aexisténcia de um 6timo).

Do problema de deciséo da autoridade investigadora tem que ser dis-
tinguido o problema de deciséo do agente econémico que toma parte no proce-
dimento na qualidade de requerente, representante ou representado. Seja P o
valor da perda total do agente i no contexto de um procedimento (por exemplo,
as despesas com honoréarios de advogados e economistas mais a sanc¢ao, no
caso de condenagédo em processo administrativo, ou mais aquilo que ele deixa de

ganhar, no caso de ndo aprovacao de ato de concentragdo), e sejap,: (I’ —
[0,1], uma func&o bijetora que associa, a cada subconjunto de I", uma probabi-
lidade de éxito, ou seja, a chance de i evitar a perda P quando apresenta, a
autoridade julgadora, um certo conjunto de provas E em g (I). Em teoria, i esco-
Iherd um conjunto de provas E;que lhe gera a maxima probabilidade de éxito,

subconjuntos de T'. A funcéo p é bijetora se e somente se é injetora e sobrejetora, ou
seja, se e sd se (i) paratodo E1, E2 e g (T), se p(Ez) = p(Ez), entdo E1 = Ez; e, (ii) para todo
p’e [0,1], existe E’e g (T) tal que p(E") = p’. Por ultimo, se p é uma distribuicdo de
probabilidade definida em ("), entdo p(E") > 0 para todo E’ € (), e tem-se que

> p(E)=1.

Eep(T)
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dados E;,,, a perda P, o custo c(E;) e o standard p*. Para comecar, i jamais
optaria por investir em um conjunto de provas E;para o qual exista um conjunto

de provas alternativo E’; tal que p, (Ei.,w E’;) > p. (Eiy U E;), pois, nessa
hipotese, i estaria melhor com E’;. O problema de decisao de i é escolher um
entre os “mais baratos” conjuntos de provas E;e g (I'), em relagdo aos quais néo
existae e I"- E;tal que (P) [p:(E) - ps(Eiw {e})] = c({e}), sujeito areferida
restricdo e tambéma c(E;)) < B, onde p; =1 - p, e B € 0 que i podera gastar até

o desfecho do caso. Seja E,., 0 conjunto de todos os conjuntos em g (I") para os

quais o custo de producao de uma prova adicional é maior que a redugéo no
valor esperado da perda P, viabilizada pela mesma prova adicional, i.e., no caso

do agente i, 0 conjunto dos E;e g (I')tais que, paratoda prova e € I"-E;, tenha-
se (P) [ps(E) - ps(E;w {e}] < c({e}). Um “conjunto 6timo de provas para
i” é um conjunto E’; € E,,., que satisfaz as restricdes mencionadas acimae é tal

que ndo exista um conjunto de provas E’; € E,.,, diferente de E;, que tenha

custo de producdo menor que o de E; (de novo, assumindo presentes as condi-
cOes necessarias para a existéncia de um 6timo).

E aautoridade julgadora? O objetivo do julgador, idealmente, é pro-
mover o 6timo social, i.e., escolher uma alocacéao x e um nivel de dispéndio y que
maximizam (6). Vimos acima que, para qualquer x dado, isso equivale a escolher
umy que minimiza a soma S dos custos de deciséao e do custo esperado de uma
deciséo equivocada - refletida na “distancia” entre a alocagéo escolhida e aque-
la que “realmente” maximiza (4). Na secéo 1.(c), y foi introduzida como variavel
que representa a totalidade dos custos de decisao, incluidos ai os custos com a
investigacdo e aqueles incorridos por agentes privados que tomam parte no pro-
cedimento em questdo. A premissa era que esses custos, mesmo que nao con-
trolados diretamente pelo julgador, seriam por este indireta e decisivamente in-
fluenciados. Essa premissa é justificada apenas se ndo € verdade que o julgador
é refém das estratégias das partes, ou seja, que ele € omisso na sinalizacao e no
mapeamento ex ante, e/ou no controle ex post, do espagco em que cabera aque-
las o exercicio legitimo de seus poderes e direitos. Com efeito, toca ao julgador,
nos limites de sua competéncia, a palavra acerca do standard de provae, o que
¢ ainda mais importante, do formato de p,, i.€., a fungéo que associa probabilida-
des de éxito a conjuntos de provas juridicamente admissiveis. Se o julgador silen-
cia, ndo € suficientemente claro a respeito ou escolhe defensivamente, o resulta-
do é um nivel de gasto muito superior ao que seria socialmente desejavel.
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Efetivamente, mesmo deixando-se de lado as assimetrias de informa-
cao e o desalinhamento parcial de interesses que marcam a relacao entre advo-
gados e clientes (como caso particular de um problema principal-agente), as
preocupacdes de natureza reputacional e, em especial, 0 viés de otimismo® da
parte na estimacao da sua probabilidade de éxito, sdo fatores-chave na confor-
mac&o do seu incentivo a gastar. E raro achar-se um cliente, por mais comedido
que seja, que acredite que perdera o caso se escolher bem seu advogado. Mais
ainda, o tipo predominante é aquele que, observada a propria restricdo orcamen-
taria, escolhe como se tal probabilidade fosse igual a 1. Na mesma linha, as
incertezas no que se refere a capacidade probatdria da autoridade investigadora
e a propensao ao erro da autoridade julgadora fazem do gasto privado algo que,
em boa medida, independe diretamente do valor de p*. O efeito da combinagdo
entre incerteza e viés de otimismo é fazer com que a parte perceba o préprio
problema de decisdo como opc¢ao pelo advogado que escolherd um E;de maneira
a garantir que p. (E;) = 1. Na prética, i toma como certo o ganho — P e dispbe-
se a gastar, para tal fim, aquilo que pode gastar. Diante desse quadro, e por sua
vez, 0 advogado ndo tem alternativa a ndo ser jogar esse jogo e fazer o que esta
ao seu alcance para vencer ou, no pior dos casos, passar ao cliente a imagem
que fez o impossivel e que a responsabilidade por uma eventual derrota ndo é
sua. De outro lado, sem sinalizacGes explicitas e um controle rigoroso por parte
do julgador, aautoridade investigadora é também, inevitavelmente, arrastada para
dentro desse jogo ineficiente. E aqui que se faz sentir, de uma forma dramética,
aassimetria de recursos e informacao entre agentes publicos e agentes priva-
dos, 0 que contribui perversamente para aumentar ainda mais o gasto privado
com atividades voltadas para a producéo de provas.

Dado esse cenario, 0 que se exige do julgador sdo posturas e sinais
claros no que se refere a contribuigdo relativa de cada prova para o seu conven-
cimento. E preciso dar as partes todos os elementos para que calculem por si
mesmas, com margens despreziveis de erro, os custos e beneficios esperados
associados a diferentes estratégias para utilizacdo ao longo da instrugdo: “Se
vocé foi pego fazendo um acordo de fixac&o de pregos com seu concorrente, 0
melhor que vocé tem a fazer é passar a cooperar imediatamente para tentar

% Sobre esse e outros vieses, ver Kahneman, Slovic e Tversky (eds.), Judgment under
uncertainty: heuristics and biases, Cambridge University Press, 1982. Ver ainda Jolls,
Sunstein e Thaler, “Abehavioral approach to law and economics”, Stanford Law Review,
\ol. 50, 1471-1550, 1998; também, Bar-Gill, “The Evolution and Persistence of Optimism in
Litigation”, Discussion Paper No. 373, John M. Olin Center for Law, Economics and
Business, Harvard Law School.
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obter uma reducdo da san¢do”; ou entdo: “Se vocé for adquirir umrival e gerar
uma participagdo de mercado superior a X% em um mercado relevante caracte-
rizado por elevadas barreiras a entrada e pouca rivalidade, ja venha até mim com
uma proposta para negociarmos qual a melhor restricdo”. A mesma recomenda-
cao vale para a autoridade investigadora: “Se vocé flagrou um acordo de fixagéo
de precos entre concorrentes, pode encerrar a instrucao que eu cuido do resto”.

No Brasil, onde o legislador optou por delegar a Administracéo Publica
0 public antitrust enforcement e os recursos alocados para tal finalidade sdo
escandalosamente escassos, essa funcdo de sinalizagao para anélises de custo e
beneficio deve ser explorada até as fronteiras do juridicamente permitido. Téo
importante quanto a escolha do sinal apropriado para cada classe de situacdo (a
examinar na subsecdo seguinte), € a ferramenta juridica empregada, a saber:
resolucao, precedente ou uma mistura de ambos. De novo, tem-se ai a necessi-
dade de uma deciséo de segunda ordem. Parece-me que, quanto a esta questao,
amelhor escolha é uma combinacéao entre 0 comprometimento da resolugdo e o
ajuste passo-a-passo que sé o precedente é capaz de propiciar. A resolucdo €
oportuna em virtude das descontinuidades institucionais que desorientam advo-
gados e seus clientes. Por outro lado, a complexidade da tarefa recomenda que
anorma geral se ocupe de fixar amoldura e desenhar o contorno das figuras, e
reserve, ao acumulo de experiéncias e a evolugdo do conhecimento técnico, o
trabalho de retoque e preenchimento gradual do seu contetdo.

Seja qual for o instrumento usado, o interesse do julgador é realizado
quando (i) ainstru¢do completou-se, é robusta, e 0s processos Ihe sdo entregues
quase maduros para decisdo; (ii) o custo de produc¢éo das provas foi o minimo
possivel; e (iii) a decisdo é a mais adequada as provas. Se isso ocorre regular-
mente, o sistema funciona de modo a minimizar a soma dos custos de deciséo e
do custo esperado das decisdes eventualmente incorretas. Aos olhos do julgador,
ainstrucdo é um processo indissolvel de acimulo de provas que deve ser en-
cerrado ao atingir o seu “ponto 6timo de parada”. Aidéia € que a instrugao inicia
com um conjunto formula de provas, que vai sendo ampliado apenas se o custo
social de producéo da prova adicional é compensado pelo beneficio social que
essa prova produz?®, e que consiste na redugdo do custo de uma decisdo banca-

% QObserve-se que a caracterizacdo é geral, e ndo se limita a probabilidade de erro
correspondente ao standard de prova vigente para a questdo sub judice. 1sso é coerente
com o fato de, em determinadas condicGes, ndo ser juridicamente vedado ao julgador
interromper o processo em momento anterior ao 6timo relativo ao standard. Por exemplo,
em uma acao de perdas e danos em que o standard de prova para a condenacao do réu é
superior a, digamos, 70% (i.e., a condenacdo s6 pode ocorrer se a responsabilidade do
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da exclusivamente pelas provas até entdo acumuladas, ponderado pela probabi-
lidade de erro de uma tal decisdo. O problema do julgador é induzir os agentes
privados (e, por extens&o, as autoridades investigadoras) a se comportarem, pre-
dominantemente, de uma maneira socialmente desejavel —a ndo gastarem mais
tempo e recursos na instrucao que o necessario para atingir tal ponto —, e a
conjectura é que, dando os sinais corretos a esses agentes e ao investigador, o
julgador contribui para que o resultado que se quer implementar possa emergir,
como um equilibrio, na situacdo de decisdo que os envolve.

Esses sinais devem prover informagdes de trés tipos, a saber, a respei-
to (i) dos standards de prova mais relevantes (e.g., para caracterizacao de uma
infracdo antitruste e verificagdo de que um ato de concentracdo ndo pode ser
aprovado incondicionalmente), (ii) do momento apropriado para a exibicéo das
provas, e (iii) da maneira como cada prova ou classe de prova juridicamente
admissivel afeta a probabilidade de éxito de quem a exibe. Quanto ao primeiro
ponto, € preciso separar o controle dos atos de concentracéo da investigacéo de
condutas anticompetitivas —admitindo-se, nesses dois casos, que esta em jogo
uma possivel restri¢do ao exercicio de direitos (ou no minimo, um ato do poder
publico que compromete a realizacdo de um interesse privado) e, portanto, que é
cabivel ainvocacéo do principio do devido processo legal em toda a sua amplitu-
de?". A diferenca esta em que, em um caso, ha contra alguém acusacéao de
cometimento de ato ilicito e eventual imposicdo de sancdo, ao passo que, no
outro, tem-se, na pior das hipoteses, a ndo ocorréncia da aprovacgéo de ato ou
contrato submetido ao controle estatal, aprovagdo que é condi¢do juridica-
mente necesséria a eficacia do direito a sua realizacéo (art. 54, §7°, da Lei
8884/94). Salvo engano, néo se Ié no mandamento constitucional do devido pro-
cesso legal qualquer restricéo a decisao de ndo aprovar um ato de concentragdo
que as provas revelem, preponderantemente, ser prejudicial ao bem-estar soci-

réu tiver sido provada com uma probabilidade de erro inferior a 30%), e cada parte pode
escolher livremente as provas que pretende produzir, nada impede o juiz de decidir pela
improcedéncia da acgdo ao verificar que nenhuma das provas especificadas pelo autor é
capaz de reduzir a probabilidade de erro de uma decisdo condenatdria para um valor
menor que 50%. Essa possibilidade ndo esta restrita ao contencioso privado. Inclusive
ali, onde toca ao Estado o dever de iniciativa em relagdo a producdo de provas, um
minimo de sensibilidade aos apelos da analise custo-beneficio é imperativo. Se a
condenacao penal de alguém que é inocente com probabilidade ndo inferior a 50% afronta
o Estado de Direito, 0 mesmo ndo podera ser afirmado da decisdo de absolvé-lo ao
perceber-se que prosseguir investigando néo vale a pena.

21 Cf. a esse respeito 0 Voto do Ministro Gilmar Mendes no MS 24268/MG, de 15/03/2004,
com referéncias a outros julgados do STF.
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al. Isso ndo vale, por outro lado, para a condenacédo de alguém por infracdo da
ordem econdmica. Aqui, todas as “duvidas razoaveis” deverdo ter sido elimina-
das antes da condenacdo, ou seja, ha que se procurar — ndo o neverland da
certeza absoluta, mas sim — um estado de convencimento no qual a probabili-
dade de erro é suficientemente proxima de 0. A principal vantagem dessa
diferenciacdo esta no que ela implica para nosso entendimento a respeito do que
seria uma prova ou diligéncia “inGtil”, “desnecessaria” ou “protelatoria” (ver os
arts. 14, IV e 130 do CPC, bem como o art. 38, §2°, da Lei 9784/99). Aquilo que,
a luz do mesmo conjunto de provas acumuladas, é “desnecessario” para a ana-
lise dos efeitos de um ato de concentragédo, pode nédo o ser para a analise dos
efeitos de uma conduta que alegadamente infringe o art. 20 da Lei 8884/94. Isso
é um alerta para a autoridade. Mas ha a contrapartida: o que aqui vale como
“necessario”, 1& pode ndo valer; e se ndo vale, se é desnecessario, deve ser
indeferido pelo julgador ou entdo desentranhado dos autos.

Uma discussao produtiva do segundo ponto deveria comecar pelo re-
conhecimento de que qualquer advogado que esta acostumado a operar no limite
das normas do processo civil ou—com mais razdo — do processo penal, ndo tem
como deixar de notar a indisciplina que reina nos processos administrativos que
tramitam pelo Sistema Brasileira de Defesa da Concorréncia, especialmente nos
procedimentos de analise de atos de concentracao. Tal indisciplina faz-se sentir,
predominantemente, nas indefinicdes em relacéo ao qué e ao quando da apre-
sentacdo de provas e no desrespeito sistematico aos prazos legalmente estabele-
cidos. N&o é este 0 espago para a imputacgdo de culpas e responsabilidades por
este grave estado de coisas. O ponto é que qualquer tentativa inteligente de
solucio desse problema exige do julgador uma atitude menos passiva. E verdade
que esse € um assunto espinhoso, especialmente diante do art. 3, 111, da Lei
9784/99, o qual confere ao administrado o direito de “formular alegagdes e apre-
sentar documentos antes da decisdo”, determinando que sejam “objeto de con-
sideracdo pelo 6rgdo competente”. Nenhum direito, porém, € incondicional. Um
dos limites esta dado pelos citados artigos do CPC e o art. 38 da prépria Lei
9784/99. Mas hé outros. O principio da eficiéncia administrativa (que, comple-
mentarmente a proibigao do abuso do direito a um devido processo legal, serve
para fundamentar o art. 38), por exemplo, autorizaria o recurso a um mecanismo
do tipo regra/excecao a fim de impor um minimo de ordem na situagéo. Aregra:
“E proibido formular alegagtes e apresentar documentos apds a ocorréncia do
evento E no processo”, seria acompanhada de uma excecdo: “Salvo nas hipéte-
ses (...)”. Candidatos naturais a prazos fatais e condigdes excepcionantes exis-
tem e sdo simples de listar, e talvez ndo seja demais imaginar que a edi¢do de
umaresolucdo clara, precedida de ampla consulta publica, contasse com a apoio
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e a simpatia dos principais advogados formadores de opinido nessa area.?®

Transmitir informacao sobre os standards de prova e as normas que
governam o processo é uma tarefa da autoridade julgadora extremamente im-
portante para induzir a convergéncia da instrugdo para o ponto 6timo de parada.
A sua eficécia, porém, € duvidosa se ela estiver desacompanhada de sinaliza-
cOes adequadas a respeito da relacdo funcional entre conjuntos de provas e
probabilidades de éxito. Se a autoridade julgadora, assim como ao juiz, esté asse-
gurada a “livre apreciacéo da prova”, essa liberdade é juridicamente condiciona-
da pelo dever de indicar na sua decisdo — para empregarmos a linguagem do art.
131 do CPC - “os motivos que Ihe formaram o convencimento”. E ent&o o
cumprimento desse dever na forma da elaboracédo regrada (e da estabilizacdo)
de correspondéncias entre motivos e decisdes, a principal fonte de sinais para
esbocar uma relagdo funcional entre conjuntos de provas e probabilidades de
éxito. No direito antitruste, tal “elaboracéo regrada” ocorre sobre um solo prévia
e minuciosamente mapeado pela teoriaecondmica (e em um terreno objetivamente
limitado, no caso concreto, por conhecimentos de engenharia de producéo, admi-
nistracdo de negdcios, etc.). Isso confere estrutura ao espago no qual o julgador
seria supostamente “livre” para apreciar as provas apresentadas pelas partes e
pelo investigador, deixando-o0, porém, intocado justamente ali onde a presenca de
restricGes € mais sentida, a saber, na pondera¢do de argumentos econémicos
mais sofisticados. A subsecéo a seguir explora esse problema em mais detalhe.

(b) Métodos Quantitativos e a “Disciplina Daubert”

O recurso a econometria e a teoria dos jogos esta em alta no direito
antitruste. Os principais exemplos vém dos exercicios de simulacéo dos efeitos
de atos de concentracdo econdmica, mas nao faltam casos no campo das condu-
tas anticompetitivas, em especial na investigacao de cartéis e praticas de exclu-
séo de rivais. Nos Estados Unidos, o fendbmeno comeca a ser percebido mais
amplamente a partir do inicio dos anos 90 do século passado, e a literatura pare-
ce jater completado o primeiro ciclo de um processo de amadurecimento cognitivo
que se fecha com a reflexdo critica de uma experiéncia como sempre marcada
pela combinacao entre teoria e pratica. No Brasil, esse instrumental foi inten-
samente usado por requerentes e impugnantes no ato de concentracdo envol-
vendo a aquisicao da Garoto pela Nestlé, mas a autoridade julgadora foi, apa-

28 Uma resolucdo sobre o assunto certamente teria que cuidar também dos prazos dos
atos do Poder Publico, a fim de ajustar os incentivos no sentido da maxima realizacdo da
eficiéncia processual, da seguranca juridica e do direito ao devido processo legal.
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rentemente, poupada da ingrata tarefa de manifestar-se sobre o mérito dos argu-
mentos mais técnicos em virtude de um providencial e inesperado consenso em
relacdo ao valor das eficiéncias necessarias para aprovar a operacao. Futuros
julgadores provavelmente ndo terdo a mesma sorte, e é portanto recomendavel
que enfrentemos logo a questéo sobre os cuidados exigidos para 0 manuseio
apropriado desse aparato no &mbito da aplicacdo do direito antitruste.

A parte geral da discusséo passa por um estudo mais amplo da relacéo
entre direito (sistema juridico) e ciéncia (sistema cientifico)® . Para os presentes
fins, serd suficiente tomar como ponto de partida a encruzilhada a que chegou o
debate norte-americano acerca do uso de modelos de simulacéo na analise de
fusdes e aquisicbes®* . Em um recente paper intitulado “A Daubert Discipline
for Merger Simulation™, trés autores insuspeitos: Gregory Werden, Luke Froeb
e David Scheffman, defendem que o uso desses modelos esteja, nesse ambito,
sujeito a restricdes por eles batizadas de “disciplina Daubert”. O nome presta
homenagem a decisdo da Suprema Corte em Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc., uma decisdo admiravel em que a Corte fixou umanova
posicdo no tocante a questdo da admissibilidade de provas cientificas pelas
cortes federais. Os autores especificam a licdo geral deixada por Daubert no
sentido de uma exigéncia aplicavel a todo exercicio de simulag&o levado a cabo
no ambito da analise de um ato de concentracdo, mais precisamente: “every

2 \fer, por exemplo, Breyer, “The Interdependence of Science and Law”, Science and
Technology Policy Yearbook, Cap. 9, American Association for the Advancement of
Science, 1999. Em um idioma alternativo, seria esse o lugar para reflexdo sobre as
caracteristicas do “acoplamento estrutural” entre o sistema cientifico e o sistema juridico.
% \fer, entre outros, Werden, “Simulating the Effects of Mergers in Differentiated Products
Industries: A Practical Alternative to Structural Merger Policy”, George Mason Law
Review, Vol. 5, 1997, pgs. 363-386; Baker e Rubinfeld, “Empirical Methods in Antitrust
Litigation”, American Law and Economics Review, Vol. VI, 1999, pgs. 386-435; Crooke,
Froeb, Tschantz e Werden, “Effects of Assumed Demand Form on Simulated Postmerger
Equilibria”, Journal of Industrial Organization, Vol. 15, 1999, pgs. 205-217; Werden e
Froeb, “Calibrated Economic Models Add Focus, Accuracy and Persuasiveness to Merger
Analysis”, Working Paper FTC, 2002; Carlton, “The Relevance for Antitrust Policy of
Theoretical and Empirical Advances in Industrial Organization”, George Mason Law
Review, Vol. 11, 2003, pgs. 47-63; e, Werden, Froeb e Scheffman, “A Daubert Discipline
for Merger Simulation”, Working Paper FTC, 2004. Para uma reflex&o mais geral acerca da
incorporagdo de técnicas econométricas de analise no ambito de processos de decisdo
juridicos, ver Rubinfeld, “Econometrics in the Courtroom”, Columbia Law Review, Vol.
85,5,1985, 1048-1097.

% Ver Nota de Rodapé 30, o penultimo texto mencionado, ao qual far-se-a referéncia,
daqui em diante, como “WFS”.
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modeling choice in a merger simulation apt to matter significantly [must, LFS] be
accompanied either by some sort of justification or by a sensitivity analysis
indicating its impact.” A parte final do presente artigo se ocupa de explicar o que
isso quer dizer e reproduzir as recomendagfes dos autores para a regulacéo
juridica da questdo da prova, no tocante aos referidos modelos, por parte da
autoridade julgadora — as quais deveriam valer também, e sobretudo, para a
autoridade brasileira.

Uma simulag&o, basicamente, usa um modelo de teoria dos jogos, “ca-
librado” com dados observados, para inferir um estado do mundo n&o observa-
do. A*“calibracdo”, vale dizer, o “preenchimento” do modelo com os valores dos
correspondentes pardmetros, normalmente envolve estudos econométricos, e 0
estado do mundo que se deseja inferir é o efeito liquido da operagédo sobre o
bem-estar social (identificado, tradicionalmente, seja com o excedente agrega-
do, seja com o excedente do consumidor). Mais precisamente, simulaces em-
pregam um determinado modelo formal do comportamento de agentes oligopolistas,
calibrado com precos e quantidades observados, para prever os efeitos liquidos
de um ato de concentragao sobre precos e quantidades das requerentes e de
seus concorrentes® . Dado que os efeitos de reducao nos custos marginais gera-
dos pelo ato também podem ser facilmente incorporados ao estudo, simulagdes
sdo ferramentas extremamente Uteis para responder a questdes acerca do efeito
liquido de operacdes que produzem, simultaneamente, perdas e ganhos na forma
de aumentos de precos e eficiéncias produtivas. Isso vale com ainda mais razéo
nas fusdes e aquisi¢des que afetam mercados de produtos diferenciados, em que
a tarefa de defini¢&o da dimenséo produto do mercado relevante é decisiva e
pode descambar para uma especulacao objetivamente incontrolavel.*

Contudo, os beneficios associados ao emprego de simula¢des ndo vém
sem um custo —que pode ser significativo. Arealizacdo de um estudo de simula-
cao pressupde a tomada de uma sequiéncia de decisdes de estratégia tedrica e
metodoldgica pelo analista® . Até ai, nenhum problema; ao contrério, esse tipo
de pressuposto esta presente também na analise estrutural tradicional, onde, po-
rém, permanece escondido sob o automatismo do algoritmo recitado no Guia e

%2\er Froeb e Werden, “An Introduction to the Symposium on the Use of Simulation in
Applied Industrial Organization”, International Journal of the Economics of Business,
\ol. 7, No. 2, 2000, pgs. 133-137. Custos marginais ndo precisam ser estimados, pois séo
deduzidos das condicGes de primeira ordem dos problemas de maximizacao.

% Cf. Werden, texto citado na Nota de Rodapé 30.
3% Cf. WFS, pgs. 13 e seguintes.
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n&o induz demandas por explicitagdo — diferentemente do que se passa nos ca-
sos de simulagdo. O problema surge, paradoxalmente, quando se nota que, uma
vez explicitadas as premissas e hipoteses sobre as quais se baseia o0 exercicio,
abre-se o flanco para uma espiral de argumentos que podem ser tdo especulativos
e incontrolaveis quanto os que motivaram o recurso a ferramenta da simulagao.
Pense-se, para comegar, na decisdo relativa ao modelo a utilizar para captar
formalmente a interacdo entre as empresas no mercado. A regra € apelar aos
dois mais simples jogos estaticos de informagédo completa tradicionalmente em-
pregados para ilustrar o conceito de equilibrio estratégico nos capitulos sobre
oligopdlio dos manuais de microeconomia, quais sejam, o modelo de Cournot, no
caso de bens homogéneos, e o de Bertrand, no caso de bens diferenciados.
Essa é uma 6bvia limitacdo quando se considera o amplo menu de alternativas
de modelagem obtido ao se rejeitar uma ou outra hip6tese dos referidos modelos,
por exemplo: a hipotese de informacao completa a respeito dos payoffs de cada
jogador, cuja negacdo levaria a um jogo bayesiano; a hipétese a respeito do
carater one-shot da interacdo, cuja negacao levaria a um jogo repetido; ou ain-
da, pararadicalizar o argumento, a premissa de que 0s agentes séo racionais e
que sua racionalidade é “common knowledge”, cuja negacao levaria a modelos
com racionalidade limitada. Essa limitag&o, no entanto, ndo deveria ser vista
como uma deficiéncia. Pelo contrario, ela € necessaria para garantir a forca
probante dos exercicios de simulacdo. De fato, a sua auséncia significaria a
transposico da l6gica de um processo virtualmente interminével de propositura,
teste e correcdo de hipdteses, para dentro de um processo formatado para progre-
dir linearmente e terminar com uma decis&o vinculante; e, com essa transposi-
¢do, 0 encaminhamento desse Ultimo processo para um estado de indecidibilidade
com respeito a verdade das proposi¢des utilizadas nesse contexto.

E ent&o para impedir tal desfecho e salvar o valor da simulag&o como
meio de prova, que se demanda do julgador que cumpra um “gatekeeping role”
referente a forma do modelo a ser admitido na instrucéo® : para que a simulagdo
“conte”, 0 modelo utilizado deve ser um dos modelos tradicionais, em relagédo
aos quais o conhecimento ja acumulado e a unicidade dos resultados permitem
um controle intersubjetivo. Mas o papel de gatekeeper implica, ainda, que a
reciproca ndo valerd automaticamente: para que a simulacéo “conte”, ndo é
suficiente que o modelo utilizado seja um dos modelos tradicionais, pois isto
requer a adequacao entre suas hipéteses e os “fatos da industria®. Se ndo

BWEFS, pg. 5.

% WFS, pgs. 3 e seguintes, onde se 1€ a qualificacdo de que tal exigéncia ndo significa
obviamente a “perfeita adequacdo” do modelo aos fatos.
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existe essa adequacao, a simulacao perde a sua forga probante, e 0 caso concre-
to tera que ser decidido exclusivamente a partir de meios de prova alternativos.
Isso ndo € o mesmo que afirmar, evidentemente, que o uso de outros modelos
seja proibido, mas simplesmente, que tal uso ndo deveria afetar (positivamente
ou negativamente) as probabilidades de éxito dos agentes envolvidos. A razédo
principal estd na necessidade de que a troca de argumentos mantenha-se
intersubjetivamente sob controle ao longo da instrugéo, sem desandar para uma
situacao de fato em que quaisquer das partes, ou mesmo a autoridade investiga-
dora, veja-se induzidaa manipular a teoria no sentido de se tornar imune a objecoes.

O problema se repete diante de uma segunda escolha estratégica fun-
damental que cabe ao analista tomar quando elabora uma andlise de simulacao,
a saber, a escolha dos valores das elasticidades proprias e cruzadas, ainda
que o remédio seja outro: em vez de “some sort of justification” em um postulado
da teoria econdmica ou nos fatos da industria, a analise de sensibilidade. O
célculo dos valores para as elasticidades € realizado, normalmente, apos a anali-
se econométrica de uma série de dados referentes a precos e quantidades dos
produtos envolvidos, e pode afetar, significativamente, a conclusao a respeito do
aumento de preg¢os associado a operacdo®’ . A estimacao das elasticidades, en-
tretanto, sujeita-se a uma série de imprecisdes, causadas sobretudo por proble-
mas com a quantidade e a qualidade dos dados. Sendo esse o caso, WFS sugere
a investigacéo da sensibilidade da prognose que resulta da simulacéo a diferen-
tes escolhas de valores (por exemplo, dentro de um certo intervalo) para as
elasticidades. Quanto menos robusta a diferentes valores for ent&o essa prognose,
menor sua confiabilidade e, portanto, menor também a diferenca que a simula-
cao faz em termos de uma alteracdo nas probabilidades de éxito.

Por ultimo, ainda que valores confidveis para as elasticidades possam
ser inferidos a partir das informacdes relativas a pre¢os e quantidades disponi-
veis para analise, 0 modo pelo qual as elasticidades variam em funcéo de varia-
¢Oes nos precos nédo se deixa determinar de igual maneira, pois essa determina-
cao depende da forma funcional (ou “curvatura”) da demanda, e a escolha da
forma funcional da demanda pode ser determinante para o resultado de uma
simulag&o. Diferentes formas funcionais podem estar associadas a resultados
diferentes em relagdo ao aumento esperado nos precos do produto relevante, de
tal modo que, a depender da escolha, conclusdes opostas no que se refere a
aprovacao da operagao podem emergir® . Segundo WFS, ha dois modos de so-

% Para umailustracéo, ver WFS, pgs. 14-15.
% Ver WFS, pgs. 15 e seguintes; ainda, Crooke et al., texto citado na Nota de Rodapé 30.
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lucionar o problema da incerteza em relagdo ao formato da fungéo demanda. O
primeiro é uma alternativa a simulagéo, e consiste na substitui¢do da questao
acerca do aumento esperado nos pregos associado a operacao (supondo
inexisténcia de reduc¢des nos custos marginais) pela questéo acerca da reducao
nos custos marginais que seria necessaria para impedir qualquer aumento nos
precos®. Essa alternativa € interessante quando a analise de atos de concentra-
cdo segue o price standard, mas ela é insuficiente nos demais casos. Para
esses ultimos, WFS recomenda a decisdo mais conservadora, vale dizer, para
qguem defende, a escolha da forma funcional da demanda que produz o maior
aumento possivel nos precos, e para 0 impugnante, a opcao pela forma funcional
associada ao menor aumento possivel nos precos.

Esses cuidados com respeito a escolha do modelo formal, dos valores
das elasticidades e da forma funcional da demanda devem ser redobrados em
jurisdigBes em que, como ocorre no Brasil, as autoridades véem-se forcadas a lidar
com dados escassos e de pouca qualidade, e sdo enormes as assimetrias existen-
tes entre as mesmas e 0s agentes privados envolvidos no procedimento. Essa é
uma raz&o a mais para que a utilizagdo de métodos quantitativos seja reservada
para situacdes em que uma decisdo baseada somente em argumentos qualitativos
possa ser incorreta com uma probabilidade elevada. Nos casos extremos, simula-
¢Oes devem ser desincentivadas por meio de uma radicalizagdo das regras de
parada de que se compde o algoritmo tradicional. E, mesmo quando apropriadas
(e.g., adefinicdo do produto relevante é dificil, as participacdes de mercado s&o
muito sensiveis a defini¢des alternativas, mas ndo atingem um patamar suficiente-
mente elevado para presumir-se aplicavel aregra do art. 54, 819, 111), as simula-
¢Oes deveriam apenas complementar as analises de natureza estrutural e, prefe-
rencialmente, cumprir uma funcao critica em vez de positiva. Esse é 0 preco a se
pagar por toda teoria cientifica que pretenda servir a racionalizagéo dos processos
de aplicacdo do direito: o sacrificio da pureza, decorrente da contaminacgéo pelas
vicissitudes e imperfeicOes inerentes a realidade das instituigdes.

% \er Werden, “A Robust Test for Consumer Welfare Enhancing Mergers Among Sellers
of Differentiated Products”, The Journal of Industrial Economics, Vol. 44, 4, 1996, pgs.
409-413; cf. ainda WFS, pg. 17.
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DO COMPROMISSO DE CESSAGCAO DE PRATICA NO SISTEMA
BRASILEIRO DE DEFESA DA CONCORRENCIA:

Considerac0es sobre a sua Natureza Juridica, Compulsoriedade de
Celebracéo pela Administragdo Publica e Questdes de Direito
Intertemporal

Leonardo Canabrava Turrat!
1. Marco teérico da discussado

O instituto do Compromisso de Cessacéo de Prética, de reconhecida
utilidade e eficacia na lei antitruste, passou por uma significativa modificagdo
legislativa que restringiu o seu &mbito de aplicacéo.

A redacéo original da lei 8884/94, mais precisamente no seu artigo 53,
dispunha que “em qualquer fase do processo administrativo podera ser celebra-
do, pelo CADE ou pela SDE ad referendum do CADE, compromisso de cessa-
cao de pratica sob investigacdo, que ndo importara confissdo quanto a matéria
de fato, nem reconhecimento de ilicitude da conduta analisada”.

No entanto, o advento da lei 10.149/2000 acrescentou a0 mencionado
artigo 53 um parégrafo 5°, que determinou a sua ndo aplicagdo as condutas con-
certadas descritas nos incisos I, 11, 111 e V111 do artigo 21 da lei antitruste, verbis:

8§ 5° O disposto neste artigo ndo se aplica as infragdes a ordem econémica
relacionadas ou decorrentes das condutas previstas nos incisos I, II, 11l e
VIII do art. 21 desta Lei.

Essa inovacdo legislativa, como era de se esperar, alcancou varios
processos em andamento na SDE e no proprio CADE, suscitando o pronuncia-
mento daqueles érgaos acerca da aplicabilidade do novo diploma legal as situa-
cOes pretéritas.

Examinando alguns pedidos concretos, a Procuradoria do CADE en-
tendeu pela aplicacdo das novas restricdes aos processos em curso, justificando
a decisdo pelos seguintes argumentos:

! Bacharel em direito pela UFMG e em economia pela PUC-MG, Mestre e doutorando em
direito econémico pela UFMG, Professor da Faculdade de Direito Milton Campos,
Procurador do Estado de Minas Gerais.
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a) que a restricao estabelecida pela lei 10.149/2000 seria imediatamente aplica-
vel aos processos em curso, eis que nao haveria direito adquirido ao julgamento
pela lei existente a data do fato;

b) que a inovacdo legal seria de natureza juridica processual, e portanto teria
aplicabilidade imediata aos processos em curso;

Também afirmou a procuradoria do CADE:

1) que o compromisso de cessacdo é uma faculdade do CADE, jaque a lei usa
aexpressdo ‘podera ser celebrado’, cabendo ao administrador a avaliacao da
“conveniéncia e oportunidade” de se celebrar o compromisso;

2) que nado faz sentido celebrar o compromisso de cessacao quando a adminis-
tracdo ja dispbe de elementos de convicgao para uma decisdo condenatdria.

Tanto a SDE quanto o CADE consideraram acertado o entendimento
da Procuradoria era acertado, e ndo deferiram a celebracdo do Compromisso de
Cessacao em inlmeros casos, 0 que sugere um exame dos motivos invocados e
a sua conformidade com o ordenamento juridico vigente.

2. Compromisso de cessa¢do natureza juridica de transacao

Ao contrério do que quis fazer parecer a procuradoria do CADE, o
compromisso de cessa¢do ndo tem carater processual, mas, sim, material. Con-
forme ensina Moacyr Amaral Santos?:

“Leis processuais ou leis do processo (...) sdo aquelas que regulam o exercicio
da funcdo jurisdicional. Enquanto as leis materiais criam direitos e obrigacoes ou
definem situagdes, ou seja, tutelam determinadas categorias de interesses e, quan-
do em conflito, declaram qual dos interesses em conflito se acha protegido pelo
direito, as leis processuais se destinam a realizar aquelas leis em face de um
concreto conflito de interesses.”

Fica, pois, evidente, que a natureza material e ndo processual do com-
promisso de cessacao, eis que implica na criacdo de obrigagéo para o adminis-
trado (ndo fazer a acdo acoimada de ilegal) e fazer e ndo fazer para a adminis-
tracdo (fiscalizar e ndo punir), definindo a situacéo sub examine.

2Primeiras Linhas de Direito Processual, vol. |, Saraiva, 1987, p. 25.
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Essa natureza juridica substantiva é, igualmente, reconhecida pela
melhor doutrina, que atribui ao Compromisso a natureza juridica de transacao,
instituto reconhecidamente de direito material, e ndo processual. O professor
Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca®, ex-magistrado da Justica Federal, ex-con-
selheiro do CADE e professor Titular de Direito Econdémico da Universidade
Federal de Minas Gerais, assim preleciona:

“A criagdo legal do “compromisso de cessagdo” deixa no ambito da incerteza a
infringéncia contra a ordem econdmica. esse COmpromisso se insere no ins-
tituto juridico da transacéo, previsto nos artigos 1.025 a 1.036 do Cadigo Civil.

.................................................................................................. ()

Com esse acordo se extingue ou paralisa a investigacdo, havendo reciprocidade
de concessdes: a autoridade ndo investiga mais e o representado paralisa a pra-
tica de atos que geraram suspeitas de infragao.”..........ccceveviveievieesicie s
()

O objetivo primordial da existéncia e concretizacdo do compromisso de cessa-
cao, do ponto de vista da Administracdo, é o de fazer cessar a pratica de atos
que ela entende estarem em conflito com a ordem econdmica. (grifou-se)

Quando muito, poder-se-ia admitir ao instituto uma natureza mista,
incapaz no entanto de torna-la mero instituto de direito processual, de aplica-
cao imediata.

O fato de uma lei interferir na tramitacdo processual ndo a torna —
apenas por isso — uma lei processual. Vrias sdo as hipoteses de normas que
interrompem o curso normal de um processo, as vezes suspendendo-o, as vezes
extinguindo-o, mas sempre tendo como conseqiiéncia mediata a extin¢éo da
punibilidade, que é uma Gbvia hipotese de direito material.

Um exemplo classico, do qual voltaremos a falar mais adiante, é o
instituto analogo denominado de “suspenséo condicional do processo’, contido na
lei 9099/95, instituto este que tem as mesmas caracteristicas e consequiéncias
atribuidas ao Compromisso de Cessacao. Na Suspensdo Condicional do Proces-
so (do Direito Penal), como aqui, no Compromisso de Cessacao (do Direito
Econbmico), existe uma paralisacéo do processo, enquanto o processado cum-
pre determinagdes estipuladas pela autoridade. Aqui, como alhures, a conseq-
éncia do fiel cumprimento do pactuado ¢ a extingdo da punibilidade. Mister des-
tacar que, salvo melhor juizo, ndo ha um s6 autor que afirme que uma causa

3 Lei de Protecédo da Concorréncia— Comentarios a Lei Antitruste, Forense, 1998, p. 135-137.
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extintiva da punibilidade seja instituto de direito processual, seja ela qual for.
Essa coincidéncia de caracteristicas e a natureza de suspensao condicional do
processo ja foram identificadas por Sidio Rosa de Mesquita Junior*, verbis:

E inegével a natureza de transacio da suspensdo condicional do
processo, onde a autarquia e a empresa fazem um acordo que visa a imediata
cessacdo da infragdo sob investigacdo.” (grifou-se)

3. Compromisso de cessacao como direito publico subjetivodo adminis-
trado e dever da administracéo

Uma vez mais com a devida venia, verificamos que 0s nossos 6rgaos
de defesa da concorréncia ndo souberam dar ao dispositivo legal a sua apropri-
ada interpretacéo.

Com efeito, conforme ja mencionamos, a procuradoria do CADE afir-
mou tratar-se o compromisso de cessacdo de mera faculdade, justificando o
entendimento pelo fato de a lei mencionar que 0 compromisso ‘poderd’ ser
celebrado. Ao assim proceder, jungiu-se 0 CADE ao mais rasteiro dos critérios
de hermenéutica, que é o critério literal. O professor Glauco Barreira Magalhaes
Filho® ensina que:

“Aambiguidade e a vagueza dos textos normativos, a relativizacdo do principio
da separacdo de poderes e as relacBes ocorridas nas relacfes sociais sao exem-
plos de fatores que contribuiram para revelar a insuficiéncia da interpretacao
literal. (...)

Podemos concluir que a realizacéo do direito de modo justo e equitativo — pela
sua interpretacdo, aplicacéo e integracao — estd a depender da formacéo moral
e da sensibilidade do julgador. A ciéncia propde métodos, ou seja, a forma, mas o
conteudo do Direito concreto concebido pelos juizes, deve emanar da
espiritualidade e da ética.” (grifou-se)

Dando ao dispositivo o seu real alcance Sidio Rosa de Mesquista Junior®
lembra que a lei 9099/95 também usa a expressdo “podera propor” ao tratar do
instituto analogo da suspensao condicional do processo (art. 89). E, no que pertine
aaplicagdo daquela lei, nenhum intérprete ou tribunal cogita tratar-se de facul-
dade, mas sim de compulsoriedade, desde que preenchidos os requisitos legais.

* Revista de Direito Econdmico, jul/dez 1996, p. 65-71.
> Hermenéutica Juridica Classica, Mandamentos, 2002, p. 62 e 89.
% Revista de Direito Econdmico, jul/dez 1996.
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Afirma o ilustre professor:

“E mister a lembranca de que o artigo 89 da lei 9099/95 encontra-se assim escri-
to: “... o Ministério Publico, ao oferecer a deniincia, podera propor a suspensdo
do processo...”. Da mesma forma, a lei 8884/94 menciona a palavra podera,
mas, assim como no processo penal, ndo se trata de faculdade do Estado,
mas de direito subjetivo do acusado.” (grifou-se)

Corroborando o entendimento desposado pelo ilustre professor cita-
do, temos que o proprio Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou no senti-
do de ser imperativo (e ndo facultativo) o oferecimento da suspenséo condici-
onal do processo, nos termos da lei 9099/95, ndo obstante a utilizacdo da mes-
ma palavra ‘poderd’:

“Responsabilidade Penal — Lei 9099/95 — Suspensao Condicional — Proposta —
O Ministério Publico deve ofertar a proposta de suspensao condicional do pro-
cesso dado ser direito publico subjetivo do réu recebé-la. Em ndo querendo
formular, como o processo ndo pode ficar parado, cabera ao juiz fazé-lo.”
(STJ, REsp. 136511, 62 T, DJ de 03.08.1998, p. 336)” (grifou-se)

Com o perddo da redundancia, é de se insistir na assertiva de que o fato de
alei dizer PODERA n&o impediu o STJ de entender que se trata de um DEVER.

Né&o fosse assim, estaria aberta a porta para a iniquidade e para a
improbidade, j& que ficaria ao exclusivo alvedrio da administracdo decidir quem
seria favorecido ou preterido na celebragédo do compromisso.

N&o se trata de negar a natureza discricionaria do ato administrativo,
mas de fixar 0 &mbito de aplicacdo dessa discricionariedade. Conforme ensina
Celso Antonio Bandeira de Mello’, “discricionariedade € liberdade dentro
da lei”. E acrescenta 0 mestre:

“Na&o se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir arbitrari-
amente o0 agente estard agredindo a ordem juridica, pois tera se comportado fora
do que Ihe permite a lei. Seu ato, em consequiéncia, € ilicito e por isso mesmo
corrigivel judicialmente.” ..........coco i (...)

“A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses quali-
ficados como proprios da coletividade — internos ao setor publico -, ndo se en-

"Curso de Direito Administrativo, 12a. ed., Malheiros, 2000, p. 32 e 370.
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guadram a livre disposi¢cdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
proprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade
sobre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas curé-los — o que é também
um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis. (...)

‘Na administracdo o dever e a finalidade s&o predominantes, no dominio, a von-
tade’. Administracéo € a ‘atividade do que nédo é senhor absoluto’. (...)

Em suma, 0 necessario — parece-nos — € encarecer que na administracéo os
bens e os interesses ndo se acham entregues a livre disposi¢éo da von-
tade do administrador. (...) (grifou-se)

Evidentemente, hd uma margem de discricionariedade administrativa
na celebracdo do compromisso de cessacao. Mas essa discricionariedade diz
respeito ao contetido do pacto, e ndo a possibilidade de sua celebragéo ou néo.
Quanto a obrigatoriedade de sua celebra¢éo, ato administrativo é vinculado.

Assim, discricionariedade havera, na fixa¢do do contelldo do compro-
mMisso — que deve assegurar a restauragdo da ordem econdmica — e na fixagdo
da penalidade pelo inadimplemento. Mas, mesmo nesse caso, nao se ha que falar
em vontade absoluta do administrador, que devera fixar razoavelmente as condi-
¢Oes da transacdo:

“Descende também do principio da legalidade o principio da razoabilidade. Com
efeito, nos casos em que a Administracdo disple de certa liberdade para eleger
0 comportamento cavivel diante do caso concreto, isto €, quando Ihe cabe exer-
citar certa discri¢cdo administrativa, evidentemente tal liberdade néo Ihe foi con-
cedida pela lei para agir desarrazoadamente de maneira ildgica, incongruente.

N&o se poderia supor que a lei encampa, avaliza previamente, condutas insensa-
tas, nem caberia admitir que a finalidade legal se cumpre quando a Administra-
¢ao adota medida discrepante do razoavel. (...)

Procede ainda do principio do principio da legalidade o principio da
proporcionalidade do ato a situacéo que demandou sua expedicéo. Deveras, a lei
outorga competéncias em vista de certo fim. Toda demasia, todo excesso desne-
cessario ao seu atendimento, configura uma superacéo do escopo normativo.
Assim, a providéncia administrativa mais extensa ou mais intensa do que o re-
querido para atingir o fim publico insculpido na regra aplicanda € invalida, por
consistir em um transbordamento da finalidade legal.”®

81d., ibid., p. 39.
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Em sintese, negar-se a celebracdo do proprio pacto, é desbordar a
esfera da discricionariedade administrativa para ingressar na perigosa seara do
arbitrio do administrador.

4. A Jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 12 Regido
Compromisso de Cessacdo como Norma de Direito Material e como
Direito Subjetivo do Processado

O egrégio TRF da 12 Regido, julgando o Agravo de Instrumento
2002.01.00.005899-1, em aresto da lavra do eminente Desembargador Federal
Daniel Paes Ribeiro, pronunciou-se sobre a natureza material (de transacéo) do
compromisso, bem como acerca da imperatividade da sua celebracéo:

“Nesse contexto, inegavel, penso eu, o direito subjetivo da agravante a
celebracéo do compromisso de que se trata, sendo irrelevante encontrar-
se 0 processo na SDE ou no CADE, eis que a transacgdo, nos termos da
redacg&o original do dispositivo legal pertinente, poderia ser firmado em qual-
quer fase do processo”.

Posteriormente, julgando os Embargos de Declaracdo opostos, pelo
CADE, ao Agravo de Instrumento 2002.01.00.005899-1/DF, o mesmo ilustre
relator assim se manifestou: (doc. anexo)

“Na decisdo ora embargada, considerei que o agravante tinha o direito
subjetivo a celebragdo do compromisso de cessagdo de conduta pela qual
vinha suplicando desde o nascedouro do procedimento administrativo, em conso-
nancia com o disposto no artigo 53 da lei 8884/94, a estatuir que, “em qualquer
fase do procedimento administrativo poderé ser celebrado, pelo CADE ou pela
SDE ad referendum do CADE, compromisso de cessacao de pratica sob inves-
tigacdo que ndo importara confissao quanto a matéria de fato e nem reconheci-
mento de ilicitude da conduta analisada.” (doc. anexo, grifou-se)

Finalmente, julgando pedido de efeito suspensivo de decisédo do CADE,
nos autos do Agravo de Instrumento 2002.01.00.026790-6/DF, o ilustre
Desembargador Fagundes de Deus assim se pronunciou:

“adita lei superveniente (Lei n® 10.149/2000), ao excluir a possibilidade de se
celebrar termo de compromisso nos casos de infragcdo contra a ordem econémica
relacionadas nos incisos I, I1, 111 e V111 do artigo 21, ndo erigiu, simplesmen-
te, normas de direito processual, mas, sim, de direito material, na medida

189

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

REVISTA DO IBRAC

que subtraiu, como consequiéncia, direito ja constituido em favor da pessoa juri-
dica que houvesse cometido as atividades infracionais inscritas nos apontados
incisos do artigo 21.”

5. Jurisprudéncia do préprio CADE - Compromisso de cessa¢do como
direito do processado

Por outro lado, a recente manifestacdo da SDE e do CADE, com
fulcro no parecer examinado, ofende — salvo melhor juizo — a jurisprudéncia
pretérita do proprio CADE®, que em outros momentos ja se havia pronunciado
pela impossibilidade de recusa por parte da autoridade, ante a solicitacéo de
Celebracdo do Compromisso por parte do processado. Manifestando-se sobre o
pedido da representada, que ndo lograra obter assinatura do compromisso de
cessacgdo da prética investigada, assim dispds o ilustre Conselheiro Mércio Felsky:

“(...) a Lei e adoutrina ndo deixam margem a duvida de que 0 compromisso,
pode sim, e deve ser celebrado até a decisdo sobre 0 mérito da conduta que
ocorre com o julgamento. Nao cabe ao agente publico restringir o momento de
celebracdo do compromisso de cessacdo a esta ou aquela fase do processo
administrativo. A lei da o direito ao administrado de pleitear a celebracdo desse
compromisso em qualquer momento do processo.” (grifou-se)

6. Direito intertemporal

6.1. Aplicacdo ao direito administrativo sancionador dos principios
informadores do direito penal

O ilustre professor Luiz Alberto Barroso*®, em primoroso artigo no
qual discorre sobre a aplicacéo ao Direito Administrativo sancionador dos princi-
pios norteadores do Direito Penal, tece consideracdes da mais alta relevancia
sobre o tema, para concluir que o principio da irretroatividade das normas penais
que agravam a situacéao do processado € aplicavel ao Direito Administrativo:

“A regra secular segundo a qual a norma mais benéfica retroage para beneficiar

° Processo Administrativo 08000.003303/98-25, Relator: Conselheiro Mércio Felsky,. (DOU
de 24/04/2000).

0 Revista Didlogo Juridico, vol. I, n° 4, julho/2001.
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o réu sempre foi o principio diretor da aplicacao das normas penais no tempo.

Nos dois ultimos séculos, com o desenvolvimento do direito publico e a expansao
da acdo punitiva do Estado com base em seu poder de policia administrativa,
doutrina e jurisprudéncia passaram a perceber que, embora em instancias distin-
tas, essa nova expressdo do poder sancionatério do Estado — que vai até mesmo
substituindo, em muitos campos, a repressao penal classica—néo é ontologicamente
diferente do direito penal.

Ao contrério, o direito administrativo punitivo é apenas mais uma forma de ma-
nifestacdo do chamado poder punitivo do Estado. Sua diferenciacdo relativa-
mente ao direito penal € apenas de grau ou, muitas vezes, mera opgao legislativa.”

E, citando a licdo do saudoso e inigualavel Ministro Nelson Hungria'!
sobre o tema, prossegue o renomado professor:

“Assim, ndo ha falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente dis-
tinto de um ilicito penal. A separagdo entre um e outro atende apenas a crité-
rios de conveniéncia e oportunidade, afeicoados a medida do interesse da socie-
dade e do Estado, variavel no tempo e no espaco. A Unica diferenca que pode ser
reconhecida entre as duas espécies de ilicitude é de quantidade ou de grau; esta
na maior ou menor gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com outra. Pre-
tender justificar um discrime pela diversidade qualitativa ou essencial entre am-
bos, seré persistir no que KUKULA justamente chama de “estéril especulacao’.
A identidade essencial entre o delito administrativo e o delito penal é atestada
pelo proprio fato historico, alias reconhecido por GOLDSCHMIDT, de que* exis-
tem poucos delitos penais que ndo tenham passado pelo estadio do delito admi-
nistrativo’. Entre nos, ndo ha razao alguma para rejeitar-se o sistema de
subordinacéo da acao disciplinar a acdo penal.”

No mesmo sentido, de extensao dos preceitos penais ao Direito Admi-
nistrativo Punitivo, o magistério de Celso Aranha Bandeira de Mello, escrevendo
sob a égide da Constitui¢do anterior, e de Lucia Valle Figueiredo, ambos citados
por Barroso*?, verbis:

“Multa administrativa (...) 0s textos legais que reduzem a multa coercitiva, mes-

Y llicito Administrativo e ilicito penal, RDA - Selecéo Historica 1945-1995.
12 Apud Barroso, Revista Dialogo Juridico, vol. I, n° 4, julho/2001.
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mo depois da infrac&o, e até da condenacdo, se ainda nao satisfeita, devem ser
aplicados por analogia, tendo em vista o principio juridico, consignado no art. 150,
8 16, da Constituicdo de 1967, de que a lei penal mais benigna tem efeito
retroativo.” (Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios gerais de direito
administrativo, vol. 1, 1969, p. 502, grifou-se)

“Nos primeiros, nos disciplinares, a Administracdo visaria a apurar fatos reputa-
dos como faltas administrativas funcionais, que poderiam levar até a demissao.
Nos segundos, 0s sancionatorios, a Administracdo visaria a apurar infraces
administrativas para aplicar punicdes. Nessas hipoteses, a verdade material so-
fre temperamentos. Nao podera a Administracdo agravar as penas, mercé dos
recursos. Se assim néo fosse, a parte ficaria absolutamente tolhida, quase que
impossibilitada de levar sua defesa até o final. Claro esta que nesses proces-
sos — disciplinares e sancionatorios — vao viger 0s mesmos principios do
direito penal.” (Lucia Valle Figueiredo, Curso de direito administrativo, p. 288,
1994, grifou-se)

Esse entendimento, segundo o qual o Direito Administrativo sancionador
se subordina aos mesmos principios que informam o Direito Penal — dentre eles
a irretroatividade da novacéo legal in pejus —, encontra ainda respaldo na juris-
prudéncia das nossas mais altas cortes. Inicialmente, destacamos o entendimen-
to do egrégio Superior Tribunal de Justica, verbis:

“A punicdo administrativa guarda evidente afinidade, estrutural e teleolégica, com
asancdo penal” (STJ, REsp. 19.560-0, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros).

“ADMINISTRATIVO — SUNAB - LEI DELEGADAN° 4 — INCIDENCIA
NA VENDA DE CONFECGOES FINAS — INFRACOES CONTINUADAS.

A punicdo administrativa guarda evidente afinidade estrutural e teleoldgica com
asancao penal. E correto, pois,observar- se em sua aplicacao, o principio consa-
grado no art. 71 do Cddigo Penal” (STJ, REsp. n°19.560-0- RJ, Rel. Min. Go-
mes de Barros, DJ 18.10.93).

Deigual teor 0 REsp n® 39.555-0- PE, Rel. Min. Gomes de Barros e Resp
n°39.582-8-PE, Rel. Min. Gomes de Barros, ambos publicados no DJ 28.03.94.

Mesmo o Pretdrio Excelso ja se pronunciou acerca do acerto da tese
acima desposada, fixando que se deve subordinar a aplicagéo de quaisquer san-
¢Oes administrativas as regras que inspiram o Direito Penal. Confira-se trecho
do acordao, relatado pelo Ministro Luiz Gallotti, no qual o ilustre ministro deixa
claraairretroatividade da norma punitiva desfavoravel, in verbis:
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“Prescricao de falta disciplinar. Contagem a partir da pratica do fato, antes da
atual lei paulista, que faz a prescricdo correr do dia em que a autoridade toma
conhecimento do fato. Deixando o julgado, na omissao da lei local quanto ao
inicio da prescricdo administrativa de socorrer-se da analogia em matéria penal,
desatendeu ao disposto no art.4 °da LICC. Prevalecem na esfera criminal os
principios da aplicacdo da lei mais benigna e do inicio da prescricéo, a
falta de disposi¢cdo em contréario, a partir do dia em que o crime se consu-
mou. O Direito disciplinar néo é infenso a analogia penal. Antes, ao que
ensina Themistocles Cavalcanti — “no caso das penas puramente adminis-
trativas, os mesmos principios (relativos a prescri¢éo criminal) podem ser
também aplicados por analogia”(Direito e Processo Disciplinar, p. 179)”(
RTJ71/284) (grifou-se)

Resta evidenciado, portanto, que o Direito Administrativo compartilha
0S Mesmos pressupostos e principios atinentes ao Direito Penal, dentre os quais
o dairretroatividade da norma prejudicial aos interesses do autor do fato. Nas
palavras de Barroso®:

“A formula constitucional — “a lei penal ndo retroagiré, salvo para beneficiar o
réu” —abrange, na expressao “lei penal”, pelas mesmas razdes, as normas admi-
nistrativas punitivas.”

6.2. Determinacao da norma mais favoravel - Lei que exclui causa extintiva
da punibilidade

Estabelecida a aplicabilidade dos principios penais ao direito adminis-
trativo sancionador, e sedimentando que, dentre esses principios, esta o da
irretroatividade da norma punitiva prejudicial, resta definir se anorma que impe-
de a celebracdo do compromisso de cessacao esta entre as que agravam a
situacdo dos processados.

Damazio Evangelista de Jesus'* explica que se um “sujeito pratica um
fato criminoso na vigéncia da lei X, mais benigna, e no transcorrer da agédo penal
surge a Y, mais severa, 0 caso deve ser apreciado sob a eficacia da antiga, em
face da exigéncia de néo fazer recair sobre ele uma valoragdo mais grave que a
existente no momento da conduta delituosa.” Em seguida, o ilustre professor
paulista elenca as hipoteses em que hé novatio legis in pejus, entre as quais:

¥ Revista Dialogo Juridico, vol. I, n® 4, julho/2001.
1 Direito Penal, 1°. vol, Parte Geral, Saraiva, 1988, p. 71.
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7°.) A lei nova suprime beneficios determinados pela antiga com referéncia a
suspensdo ou interrupcao da execucao da pena;

8°.) Alei nova, mantendo o beneficio, dificulta a sua obtengéo;
9°0.) Alei nova exclui causas de extingdo da punibilidade;

10°.) Allei nova mantém causas de extin¢do da punibilidade, mas dificulta a sua
ocorréncia;”

Exatamente o caso em tela, em que a lei nova restringe a celebracéo
do compromisso de cessacao, que € causa de suspensdo condicional do proces-
so e extintiva da punibilidade.

Julio Fabbrini Mirabete®®, conceitua e enumera causas extintivas da
punibilidade, dentre as quais a composi¢ao e a suspensao do processo, verbis:

“As causas extintivas da punibilidade sdo mencionadas no art. 107, que ndo é
taxativo, prevendo-se outras além dessas, como o ressarcimento do dano no
peculato culposo, a conciliagdo nos crimes contra a honra, a morte do ofendido
no adultério, aanulacéo do primeiro casamento no caso de bigamia, o decurso do
prazo do sursis e do livramento condicional do processo sem revogacéo, a com-
posicao e a suspensdo condicional do processo sem revogagao nos crimes
de competéncia do Juizado Especial Criminal, o pagamento do tributo ou contri-
buigéo social em determinados crimes de sonegacéo fiscal, etc.”

Essa exatamente a natureza do Compromisso de Cessagao, que é causa
de suspensdo condicional do processo e composi¢do dos interesses — publico e
privado —em litigio.

Essa natureza juridica— de causa extintiva da punibilidde — foi apreen-
dida e declarada por Sidio Rosa de Mesquita Junior (in Revista de Direito
Econdmico, jul/dez 1996, p. 65-71), que enunciou com propriedade:

“Os efeitos gerados pelo instituto tém natureza mista, pois, por um lado, provo-
cam a suspensao do processo e, por outro, é causa extintiva da
punibilidade.” (grifou-se)

Assim, apoiados na licdo dos trés insignes mestres, verificamos, claro

15 Cédigo Penal Interpretado, Atlas, 1999, p. 549
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como o sol de estio, que o paragrafo V, introduzido no artigo 53 pela lei 10.149 de
21 dezembro de 2000 representa clara modificacdo legal in pejus, que ndo pode
ser acolhida como excusa legitima a celebragdo do compromisso de cessacao,
na medida em que a novatio legis excluiu hipotese de extin¢ao da punibilidade.

6.3. Tempus regit actum - LICC e Constitui¢do Federal

Finalmente, mas ndo menos relevante, temos que a Constitui¢do Fede-
ral determina que a lei ndo retroagira para prejudicar o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada. Nesse sentido, valioso o entendimento do
egregio STJ:

“em tema de direito intertemporal, o principio fundamental que norteia o sistema
situa-se no plano constitucional, que preconiza o dogma de que ‘a lei ndo preju-
dicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada’ (Ministro Vicente
Leal, EDRMS 9833/CE).

No mesmo sentido do texto constituicional, o artigo 6°. da LICC, en-
tende que também deve ser aplicado a lei da época do fato ( a lei vigente
quando da lavratura do auto de infracdo). Nesse sentido preleciona nos
ensinamentos da Professora Maria Helena Diniz:

“(...)anovanorma., salvo situacdes anormais de prepoténcia e ditadura, néo
pode e ndo deve retroagir atingindo fatos e efeitos ja consumados sob o império
daantigalei. (...)

A lei nova s6 deverd incidir sobre os fatos que ocorrerem durante sua vigéncia,
pois ndo haverd como compreender que possa atingir efeitos ja produzidos por
relacdes juridicas resultantes de fatos anteriores a sua entrada em vigor.” (lei de
introducédo ao Codigo Civil Brasileiro Interpretado, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 22
Edicéo, 1996, p. 176)

6.4. Precedentes do TRF da 12 regido quanto a irretroatividade da norma
que impede a celebracédo do compromisso de cessacao

No primeiro caso julgado pelo TRF da 12 Regiédo, Agravo de Instru-
mento 2002.01.00.00589-1 DF, o eminente Desembargador Federal Dr. Daniel
Paes Ribeiro deferiu a medida liminar para determinar o sobrestamento da exe-
cucdo das penalidades do CADE até o julgamento final do processo. Assim se
pronunciou S. Exa.:
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“Ora, conforme observa precedente do Superior Tribunal de Justica, trazido a
colacéo pela agravante, “em tema de direito intertemporal, o principio funda-
mental que norteia o sistema situa-se no plano constitucional, que preconiza o
dogma de que ‘a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeitoe a
coisa julgada’ (Ministro Vicente Leal, EDRMS 9833/CE). (...)

Assim, em consonancia com o entendimento esposado no precedente do Superi-
or Tribunal de Justiga, ndo poderia ser convocada a hipdtese a lei 10.149 que,
dando nova redacdo ao aludido artigo 53 da lei 8884/94, restringiu a celebracéo
do compromisso de que se cuida para casos de denuncia de formacé&o de cartel,
coarctando direito subjetivo da agravante. Isto porque entrou ela em vigor em 21
de dezembro de 2000.

Neste contexto, inegavel, penso eu, o direito subjetivo da agravante a celebra-
cao do compromisso de que se trata, sendo irrelevante encontrar-se o proces-
so na SDE ou no CADE, eis que a transacao, nos termos da redacao original
do dispositivo legal pertinente poderia ser firmada ‘em qualquer fase do pro-
cesso’.” (grifou-se)

Julgando Mandado de Seguranca impetrado pela Companhia Paulista de
Forca e Luz contra ato do Presidente do CADE, em que se postulava a suspensao
de julgamento até a apreciacao do seu pedido de celebragdo de compromisso de
cessacdo o ilustre juiz Guilherme Jorge de Resende Brito, assim decidiu:

“Em juizo de cognicdo sumaria, tenho que embora o dispositivo se refiraa ‘pode-
rd’, a hipotese é ato vinculado. Isso devido a natureza do procedimento adminis-
trativo perante 0 CADE, que € apuratorio de atos tidos como ilicitos.

Também é de se reconhecer que, quanto aos atos prejudiciais a concorréncia,
diante da nova realidade instituida pela CF/88 (art. 170 e seguintes) e pela lei
8889/94, deve ser buscada a composicao, antes da repressao.

Por fim, 0 pedido pode ser feito a qualquer tempo, como se conclui da decisao do
proprio CADE.

Finalmente, na jA mencionada decis&o liminar do ilustre Desembargador
Fagundes de Deus, ficou assim consignado:

“Parece seguro entender-se que € passivel de aplicabilidade, in casu, o brocardo
tempus regit actum, para se extrair as seguintes consequéncias juridicas: as
empresas-agravantes possuiam, a vista do regramento contido no artigo 53 da lei
n°8884/94, a prerrogativa de celebrar com o CADE compromisso de cessagdo
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de suas praticas infracionais a ordem econdmica, quando em curso o processo
administrativo. Tal prerrogativa, a meu ver, resulta da existéncia, a época, de
situacdo juridica definitivamente constituida em seu prol, uma vez que o cometi-
mento da conduta sob investigacao ocorreu em data anterior ao advento da Lei
n°10.149/2000, que introduziu o 8 5°. ao citado dispositivo legal (...)

Nesta anélise, em summaria coginitio, parece-me, portanto, insucetivel
de ser atingida a situacdo juridica ja constituida em face do principio da
irretroatividade da lei, sob pena de violagdo ao art. 5°., inc. XXXVI, da Constitui-
cao Federal e ao art. 6°. da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, que garantem
protecao ao direito adquirido.

7. Provas da existéncia da infracéo

Resta, por derradeiro, combater a assertiva de que ndo se poderia
celebrar o compromisso de cessacdo por ja ter o CADE elementos suficientes
para comprovar a autoria e a materialidade das infragdes, sendo — portanto —
caso de condenacdo e ndo de compromisso de cessagao.

A lei patria ndo impede que seja celebrado compromisso de cessacdo
mesmo na hipdtese de haver provas da pratica de infracdo. Essa circunstancia
s0 é levada em conta pelo diploma antitruste para vedar a celebracéo de Acordo
de Leniéncia (art. 35-B do diploma antitruste, com redacao dada pela lei 10149/
2000), que € um caso de delacdo premiada pela lei. Nesse caso, sim, a SDE fica
impedida de celebrar o acordo se houver provas suficientes para lastrear a con-
denacéo, verbis:

“8§ 2° O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado
se preenchidos, cumulativamente, 0s seguintes requisitos: (...)

111 - a SDE néo disponha de provas suficientes para assegurar a condenacéo da
empresa ou pessoa fisica quando da propositura do acordo;

Certamente, no caso da leniéncia, ndo faz sentido premiar ou perdoar
uma confissao sendo quando ela é condi¢&o para a apuracao da infragdo que, de
outro modo, permaneceria ndo comprovavel.

No compromisso de cessagdo, porém, o legislador ndo procedeu a
mesma interdicdo, sendo certo que ndo é dado ao intérprete tornar idénticas
circunstancias que o legislador expressamente distinguiu.
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De outro lado, é regra sedica de hermenéutica a interpretacao restritiva
das normas limitadoras de direito: odiosa restringenda, favorabilia amplianda.

Em breve sintese: se determinada circunstancia é considerada, pelo
legislador, como impeditiva da celebracdo do acordo de leniéncia, e se a lei silen-
ciaquanto a impossibilidade de a mesma circunstancia de fato vedar a celebra-
¢ao do compromisso de cessacdo, ndo pode o intérprete tornar sinbnimas as
duas hipdteses, sob pena de estar fazendo analogia in pejus, também inaplicavel
em se tratando de direito sancionador.

Nas infragdes penais, conveniente lembrar, o fato de haver provas
mais ou menos robustas nao impede a transa¢do penal e nem tampouco a sus-
pensdo condicional do processo.

8. Concluséao

Ante toda a exposicao, podemos sintetizar da seguinte forma as con-
clusdes desse breve ensaio:

- ao contrario do que vem decidindo o CADE, a norma sub examine tem carater
material e ndo processual, dada a sua natureza juridica de transagao;

- também ao contrério da recente jurisprudéncia do CADE, a celebragdo do
compromisso de cessacdo ndo é faculdade da autoridade, mas direito publico
subjetivo do processado, sob pena de permitir o favorecimento indesejavel e
espario;

- discricionariedade e arbitrariedade ndo se confundem, devendo o CADE adotar
as medidas necessarias para restaurar a ordem econdmica, finalidade maior da
norma legal, sendo o transbordamento dessa finalidade ofensivo aos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade. Nesse contexto, a celebragdo do com-
promisso de cessacao € ato vinculado, discricionario quanto ao seu conteudo,
desde que razoavel,

- o direito administrativo punitivo apresenta uma afinidade ontol6gica com o direito
penal, sendo aambos aplicavel o principio da irretroatividade da norma prejudicial;

- é prejudicial ao processado a norma mais recente que impede o reconhecimen-
to de causa extintiva da punibilidade, no caso 0 compromisso de cessacao.

- aexisténcia de provas mais ou menos robustas ndo deve limitar a celebragéo
do compromisso de cessagao, eis que essa circunstancia so € sopesada pela lei
para permitir ou vedar a celebragdo do acordo de leniéncia, ndo sendo possivel
estabelecer analogia in pejus para igualar os dois institutos em desfavor dos
processados.
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Vaz, Isabel Legislagdo de defesa da concorréncia e extraterritorialidade 4-6
Veiga, Luiz Humberto E-banking: um forte aliado da concorréncia. 9-1
Cavalcanti
Venancio Filho, Alberto A integracéo dos principios econdmicos e dos principios 5-9
juridicos na legislagdo da concorréncia
Viana, Diego Goulart de Globalizagéo e abertura econdmica X regulamentacéo de mercado | 8-2
Oliveira
Wald, Arnoldo A evolucdo do regime legal da Petrobrés e legislagdo antitruste 6-1
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ATOS DE CONCENTRACAO

A.C. Requerentes V. N.

12/94 Rhodia S. A. e Sinasa Adm., Participacdes e Comércio 2-3

12/94 Rhodia S. A. e Sinasa Adm., Participacdes e Com. (22 Parte) 2-3

11/94 Yolat -Ind. e Com. de Laticinios Ltda e CILPE -Companhia de | 2-3
Industrializacdo de Leite Do Estado de Pernambuco

06/94 Eternit S. A. e Brasilit S.A. 2-3

01/94 Rockwell Do Brasil S. A. e Albarus Inddstria e Comércio 2-4

20/94 CBV Industria Mecénica 2-4

07,08,09,e 10/94 Hansen Factoring -Sociedade de Fomento Comercial Ltda; | 2-4
Hansen M@quinas e Equipamentos Ltda; Transportadora
Rodotigre Ltda; Tct — Gerenciamento Empresarial Ltda

16/94 SiderGrgica Laisa S.A. (Grupo Gerdau) e Grupo Korf Gmbh (Cia | 2-4
SiderGrgica Pains)

16/94 Reapreciacdo Do Ato de Concentracdo N°16/94 -Grupo Gerdau - | 3-3
Cia Siderurgica Pains

05/94 Carborundum do Brasil Ltda. e Norton S.A. Ind. e Com. 3-4

43/95 Federacdo Brasileira Dos Exportadores de Café 34

04/94 HLS do Brasil Serv. de Perfilagem Ltda. (Halliburton Servicos | 3-4
Ltda.)

56/95 Jovita Ind. e Com. Ltda. 3-4

14/94 Belgo Mineira, Dedini 3-7

33/96 Coplatex, Callas Téxtil 3-7

15/94 Velolme Ishibras S.A.. 3-7

27/95 K & S Aquisi¢des Ltda. e Kolinos Do Brasil S/A 3-10

41/95 Hoechst do Brasil, Quim. e Farm. e Rhodia S.A. (Fairway) 4-1

38/95 Basf. S. A. 4-3

42/95 indico Participagées 4-3

29/95 Privatizacdo da Mineracédo Caraiba 4-3

58/95 Cia. Cervejaria Brahma, Miller Brewing Company 4-4

83/96 Companhia Antarctica Paulista Ind. Bras. de Bebidas e Conexos, | 4-5
Anheuser Bush International Inc. — Abii, Anheuser Bush
International Holdinginc. — Abih

83/96 Cia Antarctica Paulista Indistria de Bebidas e Conexos, | 5-1

reapreciacdo Anheuser Bush International Inc.

02/94 Ultrafértil  S.A. IndUstria e Comércio de Fertilizantes e | 5-2
Fertilizantes Fosfatados S.A. — Fosfértil

62/95 Eletrolux Ltda. e Oberdorfer S.A. 5-2

71/96 Eletrolux Ltda. e Umuarama Participacdes S.A.. 5-3

54/95 Copesul, Opp Petroquimica, Opp Polietilenos e Ipiranga | 5-4
Petroquimica

54/95 11 Copesul, OPP Petroquimica, OPP Polietilenos e Ipiranga | 5-5
Petroquimica

58/95 Companhia Cervejaria Brahma, Miller Brewing Company e | 5-7
Miller Brewing M 1855, Inc (Reapreciagdo)

84/06 Mahle Gmbh e Cofap 5-8

08012.002740/98-02 Sherwin Willianmas do Brasil 5-8

133/97 Madeco S/A e Ficaps/A 5-8

135/97 Polibrasil Resinas e Polibrasil Polimeros 5-8

179/97 Chp e Basf 5-8

16/94 Diretrizes para Implementagdo da Decisdo do Cade Relativa do | 5-9
Ato de Concentragdo 16/94 (20/11/96) Gerdau / Pains

111/96 Arco Quimica do Brasil Ltda. e Olin Brasil Ltda 5-9

08012.007539/97-22 Canale do Brasil S.A e Zabet S.A IndUstria e Comércio 5-9
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188/97 Ind. e Com Dako do Brasil e General Eletric do Brasil S.A. 5-10
22/95 Bayer S. A. e Companhia Nitro Quimica do Brasil 5-10
32/04 Smithkline Beecham Plc & Sterling 5-10
34/95 Alergan-Lok prod. Farmacéutico e Lab. Frumtost S. A. Ind | 6-1
Farmacéutica
93/06 TI Brasil Ind. e Com. Ltda e Alcan Aluminio do Brasiol S.A. 6-1
39/95 Teka —Tecelagem Kuehnrich S/A e Texcolor S/A 6-2
08012.007251/97-94 Nitriflex Ind. e com. e Central de Pogimeros da Bahia S.A. 6-2
103/96 Santista Alimentos e Ideal alimentos 6-2
141/97 Canale do Brasil prod. Alimenticios 6-2
08012.007.871/97-79 Becker holding do Brasil Ltda e Eldorado automotiva Ltda 6-2
08012.001776/98-14 Trw Automotive e Lucas industries PCL 6-2
08000.013756/97-08 National Starch Chemicale Grace Brasil 6-2
181/97 Acesita, Tubra, Tequisa e Tubinox 6-3
0812.004834/98-17 Maccain Foods e Pratigel 6-3
165/97 Hoechst do Brasil e Clariant S. A. 6-3
08012.000396/98-08 Igaras e Trombini ( papéis e embalagens) 6-3
08012.007995/97-81 Mahle GMBH e Cofap 6-5
79/86 Panex S. A. 7-1
168/97 Plus Vita S. A. Van Mill 7-1
08012.002730/98-41 Elgin/Sherwin Willians 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica (Auto de Infracdo) 7-1
89/96 NHK/ Sudamerica - (Pedido de Reconsideracdo) 7-1
117/97 AGCO e IOCHPE-MAXION 7-1
08012.005760/98-18 Perez Companc e Innova 7-1
29/95 Caraiba 7-1
134/97 American Home Products & Solvay S.A. 7-1
08012.004735/98-35 Galderma & Darrow 7-1
08012.006375/98-42 Pedreiras Emp. & Mark IV & Techold 7-2
08012.002611/98-51 Herbitécnica & Defensa 7-2
08012.000587/99-89 Basf & Clariant 7-2
08012.0006501/98-03 Senior & Tecne 7-2
102/96 \/otorantin & CSN&Cimento Rib. Preto 7-2
08012.0019247/98-79 ABC Supermercados & Maxbox 7-2
08012.000578/99-98 Exx0 & Shell 7-2
08012.007256/98-99 Alcon& Grieshaber 7-2
08012.000097/99-18 BWT & Vonroll 7-2
08012.007085/98-06 Air Products 7-2
08012.004611/98-22 Abbott & Murex 7-2
08012.000908/99-91 Pillsbury 7-2
08012.009110/98-14 Chevron & Texaco 7-2
78/96 S.A. White Martins & Unigases 7-2
Parecer SEAE — AMBEV 7-3
Parecer SDE — AMBEV 7-3
Parecer Procuradoria do CADE -sobre interrupcdo do andamento do | 7-3
caso AMBEV
Parecer Procuradoria do CADE no caso AMBEV 7-5
08012.005846/99-12 Relatério e votos no caso AMBEV 7-6
0800.020.471/97-70 Kellog do Brasil e Superbom 8-8
08012.006762/2000-09 Banco Finasa de investimento S/A; Brasmeta IndUstria S/A; | 8-9

Zurich participaces e representacdes
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PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

N.° Representante(s) - Representado(s) V.
N.

15 Presidéncia da Republica X Laboratério Silva Aradjo Roussel | 1-1
SIA

19 Presidéncia da Republica X Knoll S.A Produtos Quimicos e | 1-1
Farmacéuticos

17 Presidéncia da Republica X Laboratérios Pfizer Ltda. S.A. 1-1

20 Presidéncia da Republica X Glaxo do Brasil 1-1

18 Presidéncia da Republica X Merrel Lepetit Farmacéutica Ltda. 1-1

02 Sde Ex Oficio X West do Brasil Com e Ind. Ltda, Metaldrgica | 1-1
Marcatto Ltda., Rajj Com e Ind de Tampas Metalicas Ltda

38 Secretaria de Justica e da Defesa da Cidadania do Estado de S&o | 1-2
Paulo X Sharp Administracdo de Consorcios S/C Ltda. e Sharp
do Brasil S/A Industria de Produtos Eletrdnicos

12 Presidéncia da Republica X Aché Laboratérios 1-2

29 Sindicato do Comércio Varejista de Produtos Farmacéuticos do | 1-2
Estado do Rio Grande do Sul X Aché Laboratérios
Farmacéuticos S.A

13 Presidéncia da Republica X Prodome Quimica Farmacéutica | 1-2
Ltda

109/89 Elmo Seguranca e Preservacdo de Valores S/C X Sindicato Das | 1-2
Empresas de Seguranca e Vigilancia do Est. de Sdo Paulo e
Outros

07 Serpro - Servigo Federal de Processamento de Dados X Ticket - | 1-2
Servicos de Alimentacdo S/C Ltda. e Outras

30/92 Seara Agricola Comercial e Industrial Ltda. X ICI Brasil S/A. 2-1

23/91 Repro Materiais e Equip. de Xerografia Ltda. e Outras X Xerox | 2-1
do Brasil Ltda.

01/91 Interchemical Indistria e Comércio Ltda. X Sharp IndUstria e | 2-1
Comércio Ltda.

31/92 Transauto Transp. Especializados de Automéveis S/A X Fiat | 2-1
Autombveis S/A

10/91 Fogarex -Artefatos de Camping Ltda. X Lumix Quimica Ltda. 2-1

32 SDE X Valer Alimentacdo e Servicos Ltda. e Associagdo | 2-2
Catarinense de Supermercados-Acats

53/92 Ministério Pdblico do Estado de Sergipe X Associagdo dos | 2-2
Hospitais do Estado de Sergipe -AHES

34/92 Cosmoquimica S/A -Ind. e Comércio X Carbocloro S/A - | 2-2
IndUstrias Quimicas

Consulta 03/93 Abrafarma -Associacdo Brasileira de Farmacias e Drogarias. 2-2

Consulta 01/93 Ancor -Associacdo Nacional das Corretoras de Valores, Cambio | 2-2
e Mercadorias

15 Presidente da Republica X Laboratério Silva Aradjo Roussel | 3-11
SIA

121/92 Ministério Publico do Estado de Séo Paulo X Sieeesp 3-11

40/92 Refrio Ltda. X Coldex S/A 3-11

20/92 Dep. Est. (SP) Célia C. Ledo Edelmuth X Empresa Municipal de | 3-11
Desenvolvimento de Campinas

35/92 MP do Estado do Parand X Outboard Marine Ltda., Hermes | 3-12
Macedo

211/92 Euler Ribeiro X Distr. de Géas do Municipio de Boca do Acre 3-12

45/91 SDE X Sharp Ind. e Com. 3-12
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62/92 DPDE X Associagao dos Hospitais do Estado de Sdo Paulo 3-12

76/92 DAP X Akzo -Divisdo Organon 3-12

38/92 Procon — SP X Sharp Adm. de Consorcios 3-12

61/92 Federacdo Nacional de Empresas de Seguros Privados e | 3-12
Capitalizagdo
X Associacdo Médica Brasileira

49/92 Labnew Ind. e Com. Ltda X Becton e Dickson Ind. Cirlrgicas | 4-2
Ltda.

148/92 Recurso Voluntério Kraft Suchard 4-2

68/92 MEFP X Alcon Laboratdrios Do Brasil Ltda.

155; 159 a 172/94 DPDE X Sindicato dos Laboratérios de Pesquisa e Analises | 4-3
Clinicas de Brasilia

03/91 Recurso de Oficio Departamento de Abastecimento de Precos do | 5-1
MEFP X Goodyear do Brasil -Produtos de Borracha Ltda.;
Pirelli Pneus S/A; Ind. de Pneumético Firestone Ltda.; Cia
Brasileira de Pneuméaticos Michelin Ind. e Comércio

21/91 Dpde, Ex-Oficio X Sindicato Dos Trabalhadores no Comércio | 5-1
de Minérios e Derivados de Petréleo do Estado do Rio de
Janeiro e Sindicato do Comércio Varejista de Derivados de
Petr6leo do Municipio do Rio de Janeiro

155/94 e 164/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sind. dos Laboratérios de Pesquisas e | 5-1
Andlises Clinicas de Brasilia - n° 155/94; Laboratério de
Andlises Médicas - n° 164/94

156/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associacdo Médica de Brasilia 5-1

157/94 DPDE/SDE Ex Officio X Associacdo dos Médicos dos Hospitais | 5-1
Privados do Distrito Federal

158/94 DPDE/SDE Ex Officio X Sindicato dos Médicos do Distrito | 5-1
Federal

96/89 Abradif X Ford Brasil Ltda. 5-2
Agravo de Instrumento 5-8
Agravante: Centro Metropolitano De Cosméticos Ltda.;
Agravada; Unido

140/93 Panflor Ind. Alimenticia X Sandli Ind. e Comércio 6-2

08000.023859/95-05 Céamara dos Deputados X Unicom, B&B, e Exito 6-2

08000.001504/95-48 M P de SERGIPE X CRECI (16° Regiéo) 6-3

08000.015337/97-48 Cia. Siderurgica Nacional — CSN, Cia. Sidertrgica Paulista — | 8-5
COSIPA, Usinas Siderirgicas de Minas Gerais S.A. -
USIMINAS

08012.003303/98-25 Philip Morris Brasil S/A X Souza Cruz S/A 8-5

53500.000359/99 DIRECT X GLOBO 8-6

08000.013002/95-97 Labnew X Merck S.A Ind. Quimicas 8-8

08012.006207/98-48 CSN, Alcalis, Valesul, Proscint 8-8

08012.002299/2000-18 | M P Santa Catarina X Postos de Gasolina Florianépolis 9-2

022.579/97-05 Messer X White Martins 9-3
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REPRESENTACOES
N.° Representacdo V. N.
83/91 MEFP X Abigraf 4-2
006/94 Copias Heliogréficas Avenida Central X Xerox do Brasil Ltda. 5-1
Bio Inter Industrial e Comercial L.T.D.A. X Dragoco Perfumes e Aromas | 5-1
79/93 LT.D.A
Recurso de Oficio Sindicato Rural de Lins X Quimio Produtos Quimicos Com. | 5-1
89/92 e Ind. S/A.
Recurso de Oficio Ligue Fraldas Comércio e Representacdes Ltda. X Johnson | 5-1
102/93 & Johnson IndUstria e Comércio Ltda.
160/91 Recurso de Oficio DNPDE X Refrigerantes Arco Iris Ltda. 5-1
267/92 Recurso de Oficio CLF-Adm. e Projetos Ltda. X Sharp S/A Equip. Eletrénicos 5-1
JURISPRUDENCIA EUROPEIA
Boeing/Macdonnell Douglas 6-1
Britsh Telecom/ MCI 6-2
The Coca-Cola Company/Carlsherg A/S 6-3
Coca-Cola / Amalgamated beverages GB 6-5
Guiness / Grand Metropolitan 6-5
LEGISLACAO
Horizontal Mergers Guidelines (Edigao Bilingue) 3-1
Traducéo John Ferencz Mcnaughton
Clayton Act -Controle de Concentragdo de Empresas (Edicao Bilingue) 3-2
Traducdo e Comentérios Pedro Dutra
Regulamento do Conselho das Comunidades Européias (EEC) 4064/89 Sobre Controle de
Concentra¢do de Empresas (Edicéo Bilingue)
Tradugdo e Comentarios Pedro Dutra
Decreto -1355 de 30 de Dezembro de 1994 -Promulga a Ata Final que Incorpora os Resultados | 3-9
da Rodada Uruguai de Negocia¢des Comerciais Multilaterais do Gatt
Decreto -1.488 de 11 De Maio de 1995 -Medidas de Salvaguarda -Regulamentacdo
Lei Relativa a Prevencdo de Monopolios Privados e a Preservagdo de CondigOes Justas de | 4-1
Comércio do Japdo — Lei N° 54, de 14 de Abril de 1947) Traducdo Rubens Noguchi e Pedro
Dutra
Lei Mexicana de Repressdo ao Abuso do Poder Dominante 4-1
-Regulamento Interior da Comisién Federal de Competencia
Lei Argentina: Ley de Defensa de la Competencia 4-2
Portaria 144 de 03/04/97 — Regimento Interno da SDE 4-3
Protocolo de Defesa da Concorréncia no Mercosul 4-3
Acérdaos e Despachos 4-3
Lei Peruana 4-4
Ley de Organizacién y Funciones del Instituto de Defensa de La Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual.
Legislacéo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 5-1
Decreto-Lei -371/93 De 29 de Outubro
Legislacéo Portuguesa de Defesa da Concorréncia 5-1
Portaria -1097/93 De 29 de Outubro
Lei de Defesa da Concorréncia da Venezuela 5-2
Lei Chilena 5-3
Lei Colombiana 5-3
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Lei Panamenha 5-3
Regimento Interno do CADE 5-4
Proposta De Regimento Interno do CADE 5-5
Negociando com a Comissdo (Dealing With the Commission, Notifications, Complaints, | 5-6
Inspections and Fact Finding Powers Under Avrticles 85 E 86 Of The Eec Treaty) -Traducéo

Como A FTC Instaura uma Acdo (How FTC Brings an Action — A Brief Overview of the | 5-7
Federal Trade Commission’s Investigative and Law Enforcement Authority)

A Concentragdo do Poder Econdmico -Lei Australiana De “Praticas Comerciais” Traducdo de | 5-9
Pedro Dutra e Patricia Galizia

Regulamento das Competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos Procedimentos de | 5-10
Apuracdo de Préticas Restritivas da Concorréncia

Resolucdo CADE -15, de 19 de Agosto de 1998 5-10
Resolugio CADE -16 -Cddigo de Etica 6-2
Resolucdo CADE -18 -Consultas 6-2
LEI N.°8.884, DE 11 DE JUNHO DE 1994. 6-4
Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE em Autarquia, dispde

sobre a prevencao e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica e dé outras providéncias

LEI N.29.781, DE 19 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Institui a Taxa Processual sobre os processos de competéncia do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE, e dé outras providéncias

LEI N.°9.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999. 6-4
Regula o processo administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal

RESOLUCAO NP 20, DE 09 DE JUNHO DE 1999 6-4
Dispde, de forma complementar, sobre o Processo Administrativo, nos termos do art.51 da Lei
8.884/94.

RESOLUCAO N.° 19, DE 03 DE FEVEREIRO DE 1999 6-4
Regulamenta o recurso voluntario no &mbito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica

- CADE.

RESOLUCAO N.° 18, DE 25 DE NOVEMBRO DE 1998. 6-4
Regulamenta o procedimento de consulta ao Conselho Administrativo de Defesa Econdmica-
CADE - sobre matéria de sua competéncia.

RESOLUCAO N.° 17 DE 04 DE NOVEMBRO DE 1998 6-4
Aprova a Portaria que trata da publicacdo dos atos de concentragdo aprovados por decurso de
prazo, conforme dispGe o paragrafo 7° do artigo 54 da Lei 8884/94

RESOLUCAO N.° 16, DE 09 DE SETEMBRO DE 1998 6-4
Disciplina e orienta 0 comportamento ético dos servidores do CADE.

RESOLUGAO N.° 15, DE 19 DE AGOSTO DE 1998 6-4
Disciplina as formalidades e os procedimentos no CADE, relativos aos atos de que trata o artigo

54 da Lei 8.884, de 11 de junho de 1994

RESOLUGAO N.° 13, DE 13 DE MAIO DE 1998 6-4
Aprova 0 anexo modelo de contrato para empresas de auditoria que fardo o acompanhamento

das decisdes plenarias com compromisso de desempenho

RESOLUGAO N.° 12, DE 31 DE MARGO DE 1998 6-4
Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE

RESOLUGAO N.° 11, DE 12 DE NOVEMBRO DE 1997 6-4
Altera o artigo 14 do Regimento Interno do CADE

RESOLUGAO N.° 10, DE 29 DE OUTUBRO DE 1997 6-4
Aprovar o anexo Regimento Interno do CADE

RESOLUGAO N.° 9, DE 16 DE JULHO DE 1997 6-4

Aprova o regulamento para cobranca das penalidades pecuniarias previstas na Lei n.° 8.884/94
e inscricdo em Divida Ativa do CADE
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RESOLUGCAO N.° 8, DE 23 DE ABRIL DE 1997 6-4
Institui a elaboragéo de relatério simplificado frente aos requerimentos dos atos e contratos de

que trata o art. 54, da Lei n.° 8.884/94, disciplinado pela Resolugéo n.° 5, do CADE, de

28.08.96

RESOLUGCAO N.° 7, DE 9 DE ABRIL DE 1997 6-4
Altera a Resolugao n.° 06, de 02 de outubro de 1996.

RESOLUCAO N.° 6, DE 2 DE OUTUBRO DE 1996 6-4
Prioriza julgamento pelo Plenario do CADE dos atos e contratos previstos no art. 54 da Lei n.°
8.884/94, apresentados previamente a sua realizagdo ou avencados sob condigao suspensiva
RESOLUCAO N.° 5, DE 28 DE AGOSTO DE 1996 6-4
Disciplina as formalidades e os procedimentos, no CADE, relativos aos atos de que trata o art.

54 da Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994.

PORTARIA MJ N.° 753 6-4
Regulamento das competéncias da Secretaria de Direito Econdmico nos procedimentos de

apuracio de praticas restritivas da concorréncia

PORTARIA MJ N° 144, DE 3 DE ABRIL DE 1997 6-4
Aprovado o Regimento Interno da Secretaria de Direito Econdmico, na forma do Anexo a esta
Portaria

PORTARIA N° 39, DE 29 DE JUNHO DE 1.999 (SEAE) 6-4
Define procedimentos para a anélise de atos de concentracédo pela SEAE

PORTARIA N:2 45, DE 11 DE AGOSTO DE 1999 (SEAE) 6-4
Estabelece critérios para a cobranga das penalidades pecunidrias previstas no art. 26 da Lei n:°

8.884, de 11 de junho de 1994

PORTARIA N:° 305, DE 18 DE AGOSTO DE 1999 6-4
Define a competéncia da SEAE para instruir procedimentos no contexto da Lei n° 8.884, de 11

de junho de 1994

Medida Provisoria 2055 7-7
Medida Proviséria 2056 7-7
Lei 8884/94 7-7
The Antitrust Civil Process Act 7-7
Corporate Leniency Policu - USDOJ 7-7
Leniency Policy for Individuals - USDOJ 7-7
PARECER DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO (Bancos) 8-9
CADERNO LEGISLACAO ATUALIZADO EM DEZ 2001 8-10
CADERNO LEGISLACAO AGOSTO 2005 12-6

TRANSCRICAO DE SIMPOSIOS E SEMINARIOS

“Préticas Comerciais Restritivas na Legislacdo Antitruste” 1-3
"Dumping e Concorréncia Externa" 1-3
"Concorréncia no Mercosul" 1-3
“Concentracdo Econdmica e a Resolucdo -1 do Cade” 3-1
11 Seminario Internacional de Direito da Concorréncia 3-6
V Seminario Internacional de Direito da Concorréncia 7-4
Workshop sobre a MP 2055 realizado em agosto de 2000 7-7
VI Seminério Internacional de Defesa da Concorréncia 8-1
VII Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia 9-4
11 Seminario Internacional de Defesa Comercial 9-6
VIII Seminario Internacional de Defesa da Concorréncia 10-2
111 Seminario sobre Comércio Internacional 10-6
I X Semindrio Internacional de Defesa da Concorréncia 12-1
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