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RESUMO

Esta tese tem como proposicdo central demonstrar que a conjugacao de
critérios técnicos, econdémicos e politicos, por meio de um balancgo técnico-juiridico-
politico pode incrementar o grau de legitimidade das decisbes do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade). Partindo da analise historico-tedérica do
Direito Antitruste, passando por uma analise das teorias da eficiéncia e da
economicidade e pela verificagdo do tratamento do tema em Direito Comparado,
com analise de casos concretos julgados pela Comissao Europeia e pelo Cade, o
trabalho visa a esclarecer como a consideracdo de politicas econbmicas
constitucionais pelo Cade pode funcionar como mecanismo para a implementagcao
da ordem econdmica constitucional, com maximizacéo de riqueza social, ha tentativa
de assegurar a todos a dignidade da pessoa humana, que € o objetivo final de toda

a ordem econdmica constitucional.



ABSTRACT

This thesis has as its central proposition to demonstrate that the combination of
technical economic and political criteria, through a technical-political-legal balance
can increase the degree of legitimacy of decisions of Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (Cade). Based on the historical and theoretical analysis of
Antitrust Law, through an analysis of theories of efficiency and economy and for
verifying the treatment of the theme in comparative Law, with concrete cases judged
by the European Commission and by Cade, the work seeks clarify how the
consideration of constitutional economic policies by Cade can function as a
mechanism for implementing the constitutional economic order, with maximization of
social wealth, trying to assure everyone the dignity of the human person, which is the

ultimate goal of all economic constitutional order.



RIASSUNTO

La presente tesi ha come proposizione centrale dimostrare che la combinazione di
criteri tecnici, economici e politici, attraverso un bilanciamento tecnico-politico-
giuridico, puo aumentare il grado di legittimita delle decisioni del Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade). Partendo dell'analisi storico-teorica del
Diritto Antitrust, attraverso l'analisi delle teorie di efficienza ed economicita e la
verifica del trattamento della materia in diritto comparato, con analise di casi concreti
giudicati dalla Commissione Europea e dal Cade, la presente ricerca propone
chiarire come la considerazione delle politiche economiche costituzionale dalle Cade
pud funzionare come meccanismo per l'attuazione dell'ordinamento costituzionale
economico, con la massimizzazione della ricchezza sociale, cercando di assicurare a
tutti la dignita della persona umana, che e il fine ultimo di tutta I'ordine economica

costituzionale.
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1 INTRODUCAO

Esta tese é fruto do desenvolvimento de pesquisa que, em sua concepcao
original, no ano de 2009, tinha por finalidade a reflexao critica e o estudo dogmatico
acerca do possivel déficit de legitimidade das decisGes proferidas pelos 6rgéos
componentes do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC), quando
fundamentadas unicamente em critérios técnicos e econdmicos, ignorando politicas
econdmicas constitucionais.> A hipétese original, concebida sob a égide da Lei n°
8.884, de 11 de junho de 1994, consistia na indagacéo da legitimidade de decisbes
do SBDC que se pautariam por critérios eminentemente técnicos, apoiados na
racionalidade instrumental inerente a Ciéncia Econémica e ao principio da eficiéncia,
em desfavor da aplicacdo de politicas econdmicas constitucionais, sob a O6tica da

razdo comunicativa, que é inerente ao Direito.

Com o desenvolvimento da pesquisa, houve a requalificacdo da hipotese, que
deixou de ter como foco simplesmente o possivel déficit de legitimidade de decisdes
do SBDC e passou a indagar, em termos mais gerais, se 0s argumentos de ordem
meramente econOmica seriam suficientes e adequados para consecucdo dos
objetivos previstos na ordem econdmica constitucional, a serem levados em
consideracdo pelo SBDC, ao efetuar o controle de condutas e o controle de
estruturas de mercado. Além disso, a pesquisa também passou a se preocupar com
a formulacéo, ainda que geral, de critérios para nortear se e quando deveriam 0s
orgdos de protecdo da concorréncia adotar um balanceamento entre critérios

técnicos e os valores constantes nas politicas econémicas constitucionais.

Durante a pesquisa, a Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, foi revogada?
pela Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011, que, apds o periodo de vacatio
legis, entrou em vigor no dia 29 de maio de 2012. A alteragédo legislativa nao
prejudicou de modo significativo a pesquisa, porém alguns ajustes tiveram de ser

realizados para uma maior compatibilidade entre a tese e a norma em vigor.

' O conceito de politicas econdmicas constitucionais, para efeitos desta tese, refere-se a um conjunto
de normas, instituicbes e programas que tem por objetivo regulamentar, no plano concreto, os
principios da ordem econdmica constitucional, e sobre ele atuar, realizando uma espécie de
densificacdo de tais principios. Esses conceitos estao detalhados no item 3.3.2 do Capitulo 3.

% A revogacdo ndo foi total, tendo permanecido em vigor unicamente os arts. 86 e 87 da Lei n° 8.884,
de 1994, dispositivos que alteravam, respectivamente, o Cédigo de Processo Penal e o Cdédigo de
Defesa do Consumidor.



Em primeiro lugar, o projeto originalmente debrugava-se sobre as decisdes do
SBDC, ja que tanto o Cade como a Secretaria de Direito Econémico, do Ministério
da Justica (SDE) proferiam decisdes na sistematica da Lei n° 8.884, de 1994. Assim,
a proposta original da tese era a de analisar as decisOes proferidas pelos 6rgaos
componentes do SBDC, decisdes, decisdes estas proferidas pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) e pela SDE. Com as altera¢gbes no
desenho institucional introduzidas pela Lei n® 12.529, de 2011, o SBDC passou a ser
composto pelo Cade e pela Secretaria de Acompanhamento Econbémico do
Ministério da Fazenda (SEAE).®> O Cade, por sua vez, passou a ser constituido pelo
Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, pela Superintendéncia-Geral e pelo
Departamento de Estudos Econdmicos, nos termos do art. 5° da lei em vigor. Nessa
nova sistematica, as decisdes ndo sao mais proferidas por “6rgaos” componentes do
SBDC, mas apenas pelo préprio Cade e, mais especificamente, pela
Superintendéncia-Geral e pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica,* ja que
o Departamento de Estudos Econb6micos desempenha fungcdo meramente
consultiva, ndo tendo poderes para decidir procedimentos e processos
administrativos. Além disso, as fun¢cdes da SEAE mudaram significativamente,
passando tal Secretaria a desenvolver atividades tipicas de divulgacéo da cultura da
concorréncia, nos termos do art. 19 da lei vigente. Assim, para efeitos desta tese, as

decisbes a serem analisadas sao as decisdes proferidas pelo Cade.

Em segundo lugar, além da mudanca do desenho institucional do SBDC, a
alteracéo legislativa também modificou a redacdo dos dispositivos concernentes a
andlise das condi¢cBes para aprovacao de atos de concentracdo econdmica, ou seja,

a analise de eficiencia compensatoria em atos que gerem perda de livre

® Lei n° 12.529, de 2011, art. 3°.

* A alteracdo no desenho institucional levou alguns operadores do Direito Antitruste a indagar se
ainda seria possivel se falar em um Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, ja que o modelo
anterior (Cade-SDE-SEAE) foi completamente alterado pela Lei n° 12.529, de 2011. A discussdo é
polémica e ndo constitui o nlcleo deste trabalho. Algumas observacdes, contudo, merecem atencgao:
i) o art. 3° da lei em vigor afirma expressamente a existéncia do SBDC, sendo ele composto pelo
Cade e pela SEAE; ii) as decisdes sdo proferidas unicamente pelo Cade, mas ndo necessariamente
pelo Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica, j& que a Superintendéncia-Geral também possui
poderes decisérios, ainda que limitados (art. 13, IV e XIll); ii) nessa nova sistematica legal, as
decisdes sempre serdo proferidas pelo Cade (pelo Tribunal ou pela Superintendéncia-Geral), e ndo
pelo SBDC, ja que a SEAE nédo possui poderes decisorios; iv) ha quem afirme que o SBDC continua
existindo, porém com uma funcéo diferente: ao Cade compete instruir e julgar processos, e, a SEAE,
promover a concorréncia em 6rgéos de governo e perante a sociedade em geral. De qualquer modo,
continua existindo o SBDC, composto pelo Cade e pela SEAE, por forca do disposto no art. 3° da Lei
n° 12.529/2011, ainda que com um desenho institucional bastante diferente do existente no regime
legal anterior.



concorréncia. O § 2 do art. 54 da Lei n° 8.884, de 1994, dispunha que o Cade
poderia autorizar certos atos de concentracdo econdmica, desde que observadas
pelo menos trés das quatro condi¢cdes previstas no inciso | do § 1°, quando o ato de
concentracdo fosse comprovadamente necessario por motivos preponderantes da
economia nacional e do bem comum, e desde que ndo implicasse prejuizo ao
consumidor ou ao usuario final. A Lei n° 12.529, de 2011, suprimiu a alusdo direta
aos motivos preponderantes da “economia nacional” e do “bem comum”. O § 6° do
art. 88 da lei em vigor dispde que certos atos de concentracdo que impliquem
eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam
criar ou reforcar uma posicdo dominante ou possam resultar na dominacdo de
mercado relevante de bens ou servicos, poderdo ser aprovados pelo Cade, desde
que observados os limites estritamente necesséarios para, cumulada ou
alternativamente, aumentar a produtividade ou a competitividade; melhorar a
qualidade de bens ou servicos; propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento
tecnolégico ou econdmico; e que sejam repassados aos consumidores parte

relevante dos beneficios dele decorrentes.

Uma andlise perfunctéria poderia levar a crer que a Lei n® 12.529, de 2011,
teria abandonado a linha principiolégica de busca pelo bem-estar social geral,
presente na Lei n° 8.884, de 1994, (motivos da economia nacional e do bem
comum), para se concentrar mais especificamente na tutela exclusiva da livre
concorréncia e do bem-estar do consumidor. Como se vera ao longo deste trabalho,
essa mudanca principiolégica € apenas aparente, jA que uma interpretacao
sistemética da nova lei levara a conclusdo de que o fim almejado pela legislacao
antitruste continua sendo o bem-estar geral e, em dltima instancia, assegurar uma
vida digna a todos os brasileiros, o que comportaria uma analise do antitruste em

uma perspectiva consequencialista e, possivelmente, welfarista.>

A protecdo da livre concorréncia ndo pode ser concebida como fim em si

mesmo, mas sim como um instrumento a servigo da concretizacdo dos objetivos

> A tradicdo welfarista, a despeito do grande nimero de variagBes, pode ser entendida como a
corrente de interpretacdo das normas antitruste com um sentido que transcende a simples protecao
da livre concorréncia, para vincular o antitruste a satisfacdo do bem-estar. Tradicionalmente, o bem-
estar tem sido analisado sob duas perspectivas: a do bem-estar geral (economia do bem-estar, em
sentido amplo) ou o bem-estar do consumidor, concep¢do esta mais restrita, que se identificou
durante muito tempo com os ensinamentos da Escola de Chicago. Neste trabalho, a visdo welfarista
estda mais vinculada a primeira corrente, a que defende a busca do bem-estar geral, como fator de
satisfacdo de direitos fundamentais para se assegurar a dignidade da pessoa humana.



enumerados na ordem econdmica constitucional.® De acordo com o disposto no art.
170 da Constituicdo da Republica, a ordem econ6mica tem por fundamentos a
valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa e, por finalidade, assegurar a
todos existéncia digna, por meio da observancia dos principios referidos nos incisos
desse dispositivo constitucional. Por isso, todos os principios gerais da ordem
econbmica devem ser lidos em compatibilidade com o objetivo previsto no caput do
art. 170, donde decorre que também o principio da livre concorréncia, objeto da
tutela imediata do Direito da Concorréncia, deve ser entendido como um mecanismo

ou instrumento para assegurar a todos existéncia digna.

Diante de tal constatacdo, que decorre de expressa determinacdo normativa
da Constituicdo da Republica, passou-se a se cogitar que, ao lado de uma
fundamentacdo pautada em argumentos provenientes de uma racionalidade
eminentemente técnica ou instrumental, outros elementos, provenientes de uma
racionalidade  politico-comunicativa, presentes nas politicas econémicas
constitucionais, também deveriam ser levados em consideracdo nas decisdes dos
processos que envolvem matéria concorrencial, jA que tais decisdes influenciam
diretamente os rumos da economia nacional e os interesses coletivos e difusos da
populacdo brasileira, podendo, em tese, contribuir ou prejudicar a consecucgao do

objetivo final da ordem econdmica constitucional.

Com isso, a proposicdo central do trabalho consiste na tese de que a
legitimidade das decisdes do Cade e a sua compatibilidade com os ditames da
ordem econdmica constitucional podem ser obtidas a partir da conciliacdo dos
argumentos oriundos de uma analise sob o enfoque técnico-econémico, agregada
aos argumentos presentes nas politicas econbémicas constitucionais. Assim € que a
consideracdo de tais politicas, em conjunto com os critérios técnicos ja largamente
utilizados pelo Cade, passaria a ser um elemento a contribuir com a legitimidade e
com a compatibilidade das suas decisbes com 0s objetivos maiores determinados

pela ordem econdmica constitucional, evitando a primazia de argumentos técnicos

°A concepcgdo da livre concorréncia como um instrumento ou meio para a consecucdo de objetivos
determinados por normas constitucionais € acatada pela literatura juridica especializada. Sobre o
tema, Isabel Vaz faz aluséo ao preAmbulo do Decreto-Lei n® 422, de 1983, do Governo Portugués,
que afirma que a concorréncia constitui um dos instrumentos essenciais da politica econdmica, tendo
por objetivo assegurar aos consumidores uma escolha diversificada de bens e servicos e estimular as
empresas a serem eficientes e adaptarem-se ao progresso técnico e cientifico. O Decreto-Lei n° 422,
de 1983, foi revogado, e a matéria nele contida atualmente esta tratada na Lei n° 18, de 11 de junho

de 2003. VAZ, Isabel. Direito Econémico da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 338.



pautados em uma racionalidade meramente instrumental sobre os elementos de
politica econdmica, a serem sopesados em um processo de balanceamento pelo

Cade, na decisdo de casos concretos complexos.’

A tese também propde a analise das condicGes sob as quais seria justificavel
fazer este tipo de balanceamento entre critérios politicos e critérios técnicos, ja que
nem sempre seria desejavel, em todo e qualquer caso, que o Cade tenha de fazer
esse balanceamento, especialmente em razdo dos custos envolvidos e do tempo
processual a ser despendido para tal intento. Nesse sentido, a tese procurou
delimitar certas condi¢Bes especificas que justificariam a adog¢do ou a rejeicao do
balanceamento entre argumentos de ordem técnica e juridica e os argumentos de
politica econdémica, ilustrando o problema por meio de referéncias a casos concretos

julgados pelo Cade e pela Comisséo Europeia.

Por fim, propde-se também uma releitura do Direito da Concorréncia sob o
prisma dos principios constitucionais da ordem econémica, na tentativa de oferecer
uma contribuicdo adicional para o correto manejo do balanceamento dos critérios
técnicos e econdmicos e dos valores politicos e juridicos que devem ser levados em
consideracdo pelo Cade, na solucdo de casos concretos, a partir do necessario
didlogo entre as fontes constitucionais e as infraconstitucionais do antitruste, numa

perspectiva de aplicacéo do principio da economicidade® ao Direito da Concorréncia.

1.1 Tema-problema

O tema-problema central da tese consiste em indagar se a aplicacdo dos
elementos de politicas econémicas definidos na Constituigdo da Republica poderia
servir como fator para ampliacdo da legitimidade das decisbes do Cade. Desse
modo, indagou-se da necessidade de o Cade passar a adotar, de modo explicito e

fundamentado, o balanceamento dos critérios técnicos com o0s elementos valorativos

" A crescente tecnizacdo do Direito Antitruste ndo € um fendmeno unicamente brasileiro. Durante as
décadas de 1970 até o inicio dos anos 2000, o fenémeno foi impulsionado nos Estados Unidos da
América sob a influéncia da Escola de Chicago. Na Europa, a reforma dos regulamentos da
Comisséo Europeia, no ano de 2003, também apontou para uma tentativa de predominio da técnica
econdmica em relacdo aos demais elementos de analise antitruste. Sobre o tema, ver TOWNLEY,
Cristopher. Article 81 EC and public policy. Oxford: Hart, 2009. p. 17.

® O conceito e os diversos sentidos que o principio da economicidade tem adotado no Direito
brasileiro serdo abordados com profundidade no item 3.5 do Capitulo 3.



presentes nas politicas econdmicas constitucionais, bem como quando e como

devera o Cade adotar tal balanceamento.

Ao lado dos ja consagrados critérios técnicos amplamente adotados pelo
Direito da Concorréncia, ha que se indagar da validade, da eficacia e da legitimidade
da aplicacdo de elementos de politica econbmica como mecanismo de
implementacéo da ordem econdmica constitucional, tendo-se sempre em mira que a
preservacao da livre concorréncia € um dos meios para se assegurar a cada qual do
povo existéncia digna, que € o objetivo maior determinado pela ordem econémica

constitucional.

Como pressuposto conceitual do problema pesquisado, adotou-se a nocao de
livre concorréncia como principio instrumental da ordem econdmica. Assim, partiu-se
do pressuposto de que a livre concorréncia ndo pode ser tomada como um fim em si
mesmo, mas sim como meio de concretizagdo da Constituicdo Econdmica, que tem

por finalidade assegurar a todos existéncia digna.

1.2 Justificativa

Em 1978, Robert Bork indagava qual seria o verdadeiro objetivo do Direito
Antitruste. Questionava ele se a autoridade antitruste deveria guiar-se por um unico
objetivo ou por varios objetivos e, neste Ultimo caso, como deveria decidir qual dos

objetivos considerar, quando se encontrasse diante de conflito entre tais objetivos.®

A resposta a esses questionamentos ndo é facil e vem sendo enfrentada de
forma divergente pelos estudiosos do Direito da Concorréncia. A definicdo clara e
precisa de um objetivo Unico ou da adocdo de varios objetivos € questdo
fundamental para o exercicio da atividade de interpretacdo e de aplicacdo das

normas de protecdo da concorréncia. Ndo ha consenso, nem sequer, em saber se

°® BORK, Robert. The antitrust paradox. A policy at war with Itself. New York: Basic Books Inc., 1978.
p. 50. Antitrust policy cannot be made rational until we are able to give a firm answer to one question:
What is the point of the law — what are it goals? Everything else follows from the answer we give. Is
the antitrust judge to be guided by one value or by several? If by several, how is he to decide cases
where a conflict in values arises? Only when the issue of goals has been settled is it possible to frame
a coherent body of substantive rules. Tradugao livre: “A politica antitruste ndo pode tornar-se racional
até que estejamos aptos a dar uma séria resposta para uma questéo: Qual é o ponto fundamental da
lei — quais sdo os seus objetivos? Tudo 0 mais dependera da resposta que dermos a esta pergunta.
O juiz antitruste deve ser guiado por um ou por varios valores? Apenas quando as metas tenham sido
estabelecidas é possivel delinear um corpo coerente de normas substantivas.”.



haveria um Unico objetivo (e qual seria ele), ou se haveria varios objetivos a serem

atingidos pelo Direito da Concorréncia.

O tema enfrentado pela tese €, portanto, relevante sob o aspecto do
desenvolvimento tedrico do Direito da Concorréncia, como também sob o aspecto da
aplicacdo prética, j& que propbe parametros para a consideracdo de valores e
objetivos contidos nas politicas econdmicas constitucionais nas decisdes do Cade.

A aplicacdo das politicas econdmicas constitucionais como mecanismo de
implementacdo da ordem econdémica na perspectiva de sua integralidade, por meio
de instrumentos que permitam um balanceamento com os ja consagrados critérios
técnicos econdbmicos largamente adotados pelo Cade, representa a possibilidade
concreta de uma melhoria qualitativa das decisdes de tal autarquia, especialmente
no que diz respeito ao aumento da legitimidade de suas decisdes diante da ordem

econdmica constitucional.

1.3 Metodologia

Este estudo foi concebido sob a perspectiva da vertente juridico-tedrica,
sendo empreendida uma pesquisa do tipo qualitativa.'® O marco teérico adotado é o
da teoria objetiva da dignidade da pessoa humana: a dignidade como atributo de
liberdade existencial, assegurada por meio da efetivacdo dos direitos e das garantias
fundamentais previstos constitucionalmente.** Sob essa perspectiva, a dignidade da

19 A vertente juridico-tedrica acentua o0s aspectos conceituais, ideologicos e doutrinarios de

determinado campo que se deseja investigar. Ver GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria
Teresa Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 2. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 22.

! Sobre as ideias remotas de dignidade, ver PICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. Discurso sobre a
dignidade do homem. Edicdo bilingue. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1989. Esse autor enaltece um dos
fundamentos centrais da dignidade humana considerados até os dias atuais: a liberdade do individuo
de ser como quiser ser, uma espécie de direito subjetivo de autodeterminacdo. A mesma percepgao
de liberdade de autodeterminagéo remonta aos estudos de Epicuro, na ideia de clinAmen (movimento
inesperado obliquo, gerado pelo choque entre um atomo em queda e outros a&tomos em suspensao
no cosmos). Karl Marx, em sua tese de doutorado (Diferenca entre as filosofias da natureza de
Demdcrito e Epicuro. Tradugdo de Concei¢cdo Jardim e Eduardo Lucio Nogueira. Santos: Presenca,
1972) aplica a ideia de clinamen na filosofia histérico-materialista para justificar a possibilidade de
“desvio” ou “ruptura” da ordem burguesa. Nesta tese, adotam-se especialmente as concepc¢des
contemporaneas de dignidade, conforme SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicho de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 225-226; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa
humana e a exclusdo social. Revista Interesse Publico, n° 4, 1999, p. 23-49; SALGADO, Karine. A



pessoa humana, desprendendo-se de um contetdo unicamente subjetivo e pessoal
(e, portanto, ndo universalizavel), passa a ser concebida de modo objetivo e
universalizavel, como atributo fundamental de todo ser humano, cujas condicdes de
exercicio estdo vinculadas a execucao dos direitos e das garantias fundamentais, a
partir dos quais cada homem estaria dotado das condi¢des basicas para ser o autor
de seu destino e o construtor de sua historia, no gozo de sua razéo e liberdade.
Nessa ordem de idéias, os direitos e as garantias fundamentais previstos
constitucionalmente é que possibilitariam a cada pessoa desenvolver seus projetos
de vida como expresséo de sua liberdade pessoal, tornando-se o0 homem autor da
escrita de sua histéria de vida.

Note-se, desde ja, que, ao se afirmar que para se assegurar dignidade é
necessario haver concretizacdo de direitos e garantias fundamentais, ndo se esta
aderindo a teoria prestacional da dignidade, que vé na dignidade o simples produto
de uma prestacdo positiva do Estado, de modo paternalista. Na realidade,
superando as concepcdes de dignidade como dadiva (inerente ao ser humano por
doacéao Divina ou de uma “reta razado universal” jusracionalista) e da dignidade como
simples produto da subjetividade humana (teoria subjetiva da dignidade), entende-se
que, no atual paradigma constitucional vigente e, mais do que nele, na propria
expressdo do estagio de desenvolvimento da humanidade (episteme poés-
moderna),'? a dignidade ndo decorre unicamente da prestacdo positiva do Estado
(ou simplesmente de uma minima condicéo econdmica),'® mas a sua concretizacdo
esta, em verdade, ligada a possibilidade concreta de fruicdo dos direitos e das
garantias fundamentais. Além disso, a dignidade também pode ser concebida sob o
prisma do reconhecimento do (e pelo) outro, em uma concepgcao objetiva de

alteridade. Nesse caso, a dignidade, independentemente das prestacdes estatais,

filosofia da dignidade humana: por que a esséncia ndo chegou ao conceito? 2. tiragem. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2011.

2 Sobre a condicdo ou episteme pés-moderna, ver LYOTARD, Jean-Francois. A condigdo poés-
moderna. Traducdo de Ricardo Corréa Barbosa. 5% ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1998, e
HARVEY, David. Condicdo po6s-moderna. Tradu¢do de Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela
Gongalves. 72 ed. S&o Paulo: Loyola, 1998.

¥ Um minimo econdmico é imprescindivel até mesmo para o exercicio de certos direitos
fundamentais. Alimentacdo, moradia, vestuario, acesso a salde e a educagdo, ao transporte e a
outros direitos de propriedade minima sdo essenciais para o gozo de uma vida digna. Nao sao
suficientes por si s0s, contudo, para assegurar a dignidade no sentido pleno, ja que é possivel que
alguém que detenha tais direito seja violado em outros, como os direitos de liberdade de pensamento
e de expressdo, o direito a vida (ainda que rudimentarmente, como o direito de ndo ser morto), o
direito a sanidade mental e ao bem-estar, o direito a cultura e ao lazer, o direito a informacédo, dentre
outros.



esta ligada ao reconhecimento reciproco do outro em relacéo as suas peculiaridades
como individuo e como ser humano e, logo, aos direitos e deveres de cada qual e de

todos perante a sociedade.™

A dignidade da pessoa humana, entdo, pode ser entendida sob uma
conformacao tridimensional: a dimensao do respeito ao ser humano por sua especial
condicdo humana, a dimenséo prestacional, que assegure direitos, renda e
condicBes minimas para o exercicio da liberdade e da autonomia, permitindo a cada
pessoa ser portadora das capacidades e das oportunidades para ser o que ela
quiser ser, e, por fim, a dimensdo da alteridade da dignidade, isto é, o
reconhecimento reciproco do outro como ser humano igualmente portador de

dignidade.

Uma vez que a ordem econdmica constitucional consagrou como finalidade
Ultima ou objetivo maior assegurar a todos existéncia digna, o Direito da
Concorréncia nao poderia ficar imune a uma analise sob a perspectiva da dignidade
da pessoa humana. Por isso, adotou-se nesta tese o pano de fundo da dignidade da
pessoa humana consagrada como finalidade da ordem econbmica constitucional,
sendo o antitruste analisado sob esse enfoque, e ndo apenas sob o prisma da

eficiéncia, como tradicionalmente se tem feito em estudos sobre o tema.

Em termos procedimentais, a pesquisa que resultou na tese ora proposta teve
origem na leitura e sistematizacdo de bancos de dados primarios (normas juridicas e
decisBes administrativas e judiciais) e secundarios (literatura juridica especializada),
e sua andlise, a partir do problema proposto. Em sequéncia, teorizou-se a hipétese
de que haveria uma melhora qualitativa das decisées do Cade, se tal érgao
passasse a analisar argumentos constantes nas politicas econbémicas
constitucionais em seus julgados, como mecanismo de legitimacéo de suas decisdes
diante da aproximacdo dos valores politico-constitucionais enunciados na
Constituicdo da Republica, especialmente o valor-fim da ordem econdémica
constitucional, que é o da dignidade da pessoa humana. Por fim, em termos

tedricos, foi a hipétese testada por meio da andlise dos argumentos favoraveis e dos

4 Maior desenvolvimento dessa questdo pode ser visto em SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, e em SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado: 2009.



hY

contrdrios a aplicagdo de politicas econbmicas nas decisbes de questbes
concorrenciais, ilustrando-se o teste com decisdes proferidas em casos concretos

julgados pelo Cade e pela Comisséo Europeia.

A técnica perfilhada nesta tese é a das pesquisas teéricas, com adocao da
andlise de conteudo da legislacdo concorrencial, da jurisprudéncia do Cade e da

Comisséo Europeia e das normas juridicas em vigor no Brasil e na Europa.



2 CONTEXTO E EXPLICACAO DO TEMA-PROBLEMA

No contexto de seu surgimento, o Direito da Concorréncia foi incumbido das
tarefas de restauracdo da liberdade de comércio e de concorréncia, exercendo a
funcdo de corrigir falhas de mercado, sob uma perspectiva de manutencdo das
bases empiricas do modelo tedrico-liberal de mercado de livre concorréncia
perfeita.’®> O Direito da Concorréncia, considerado um campo de especializagéo
juridica vinculado a matriz geral do Direito Econbmico, teria surgido como
manifestagdo do poder econdmico publico, a rivalizar com o poder econdmico
privado oriundo dos processos de concentragcdo econdmica capitalista. Dai afirmar
Farjat’® que a intervencéo do Estado na economia é consequéncia e resultado dos
processos de concentragdo econdmica que possibilitaram a formacdo de agentes e
grupos de agentes econdmicos dotados de poder econdémico privado, capaz de

prejudicar o funcionamento do mercado e da economia de modo geral.

No primeiro estagio de formacao do antitruste, preponderou a hermenéutica
da legislacdo fundada no sistema da condenacdo per se, a que se filiavam o
Sherman Act, de 1890, nos Estados Unidos da América, e o revogado Decreto-Lei
n° 869, de 1938, no Brasil, que tipificava crimes contra a economia popular, dentre

outros diplomas de cunho eminentemente punitivo.

> O modelo de mercado de livre concorréncia perfeita parte dos pressupostos tedricos de que a
estrutura de mercado seria marcada pelas seguintes caracteristicas: atomicidade dos agentes
econdmicos, transparéncia do mercado (livre acesso as informacdes), inexisténcia de barreiras a
entrada de novos concorrentes, homogeneidade dos produtos ou servicos concorrentes entre si e a
perfeita mobilidade dos fatores de producédo. Esse tipo de estrutura de mercado ndo se concretiza na
pratica, mas representa hipotese tedrica importante para o desenvolvimento dos estudos econémicos.
Atualmente, superado o esplendor do liberalismo e frustradas as sobrecarregadas expectativas
lancadas sobre o Estado de Bem-Estar Social, 0 que se busca, em relagdo a estrutura de mercado, é
a instalacdo de uma concorréncia praticavel (workable competition), ou seja, concorréncia possivel de
ser alcangcada mesmo diante das imperfeicdes do mercado. Essa ideia de concorréncia praticavel é
compativel com o tema central da tese, no sentido de que, diante das imperfeicbes de mercado e
também diante da necessidade de ordenar a economia em proveito do bem-estar geral, o Estado é
conclamado a promover politicas econdmicas, por meio do antitruste inclusive, para a implementacao
de uma concorréncia praticavel. Sobre as no¢des de concorréncia perfeita, concorréncia imperfeita
(ou monopolistica) e concorréncia praticavel, ver VAZ, Isabel. Direito Econdmico da Concorréncia. Rio
de Janeiro: Forense, 1993. p. 23-45, onde se apresenta um apanhando respeitavel das teorias de
Edward H. Chamberlin, John Maurice Clark, Raymond Barre e outros.

'® FARJAT, Gérard. Droit Economique. Paris: Presses Universitaires de France, 1971. p. 266.



De acordo com Benjamim Shieber,'” com o passar dos anos, os rigores da
legislagdo antitruste foram abrandados pelo sistema interpretativo, fundado no
principio da regra da razdo da lei (rule of reason), acolhido explicitamente pela
primeira vez pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América no julgamento do
caso Standard Oil Company of New Jersey et ali x United States, de 1911, e
posteriormente reiterado em outros julgamentos, tendo sido, por fim, incorporado ao

ordenamento juridico positivo norte-americano por meio do Clayton Act, de 1914.

Segundo Eleanor M. Fox e Lawrence A. Sullivan,*® nos Estados Unidos da
América, ter-se-iam alternado periodos da mais drastica aplicacdo das normas de
protecdo da concorréncia (periodos de high enforcement) com periodos de
abrandamento da aplicacao das leis antitruste (periodos de low enforcement), fato
gue denota a construcdo, ainda que ndo explicitamente declarada, de uma politica
econdmica que serviria como elemento norteador da aplicagdo da legislagéo
concorrencial. No entendimento de Fox e Sullivan, o avanco mais significativo do
direito concorrencial ocorreu a partir da utilizacdo sistematica do principio da regra
da razdao, reforcado pela Escola de Chicago, ao longo das décadas de 1970 e de
1980, em um novo periodo de abrandamento dos rigores do sistema da condenacéo
per se. Esse movimento pendular do antitruste pode ser verificado em muitos
paises, uma vez que a aplicacdo das normas de defesa da concorréncia sofre
significativa influéncia das condi¢cdes conjunturais e estruturais da economia, de
modo geral, alternando-se periodos de maior rigor com periodos de abrandamento,

de acordo com a orientacdo da politica econdmica adotada em cada momento.

Com a rapida evolucao do Direito da Concorréncia, sob a égide do sistema
interpretativo da regra da razdo, e em grande parte gracas aos estudos

desenvolvidos pelo movimento denominado Law and Economics,*® nos Estados

' SHIEBER, Benjamin. Abusos do poder econdmico: Direito e experiéncia antitruste no Brasil e nos
EUA. S&o Paulo: Revista dos Tribunais: 1966. p. 75. Apud VAZ, Isabel. Direito Econdmico da
Concorréncia. Rio de Janeiro: 1993. p. 96. No mesmo sentido, veja-se FONSECA, Jo&do Bosco
Leopoldino da. Lei de prote¢do da concorréncia: comentérios a legislacdo antitruste. 3. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 80 e seguintes.

¥ FOX, Eleanor M.; SULLIVAN, Lawrence A. Antitrust — prospective and retrospective: Where are we
coming from? Where are we going? In: New York University Law Review, n° 62. 1987. p. 936-988; p.
941.

' O movimento do Law and Economics é uma das expressdes mais rebuscadas do realismo juridico
norte-americano das décadas de 1960 e de 1970. A maior parte da literatura especializada informa
que o Law and Economics teve, em suas origens, duas vertentes distintas: o artigo de Ronald Coase
(The problem of social cost, de 1961) e o artigo de Guido Calabresi (Some thoughts on risk
distribution and the Law of Torts, de 1961). A partir desses trabalhos seminais, ter-se-iam



Unidos da América, uma série de institutos técnicos, dotados de racionalidade
instrumental econdémica foram introduzidos na analise dos casos submetidos a
julgamento pelas autoridades antitruste. Assim € que a regra da razdo, que
estabelece uma espécie de clausula geral de qualificacdo do ilicito concorrencial,®
permitiu o desenvolvimento de um aparato técnico bem definido para a analise de
condutas e de estruturas de mercado. Os 0Orgdos de protecdo da concorréncia
passaram a adotar uma analise técnico-econdmica dos casos submetidos a exame,
desenvolvendo os conceitos de mercado relevante, posicdo dominante, exame de
barreiras a entrada de novos concorrentes, eficiéncias compensatérias e abuso de
posicdo dominante como critérios capazes de fornecer seguranga plena para a
aplicacdo das normas do Direito da Concorréncia, sob o fundamento de
cientificidade oferecida pelos aportes da Ciéncia Econbmica e, em especial pelas

aplicac6es da teoria microeconémica na andlise de casos concretos.

Essa corrente do Direito da Concorréncia, tecida com a fibra do resgate
estatal de uma ordem econdmica liberalizante, em certa medida abrandada pelas
varias escolas do pensamento econémico do pés-guerra (dos keynesianos aos
estruturalistas de Harvard, e destes aos behavioristas e welfaristas de varios
géneros), ganhou novo félego com a introducdo da ideologia neoliberal no final dos
anos 1970 e ao longo das décadas de 1980 e de 1990, estendendo seus efeitos, em

grande parte, até o momento atual.

desenvolvido trés grandes “escolas”, a de Chicago, a de Yale e a de Harvard. Por outro lado,
Guiomar Faria informa que o movimento da Anélise Econémica do Direito poderia ter surgido, em
uma vertente socialista, a com base nos estudos de Karl Marx, que seria um dos pioneiros ao realizar
uma andlise do Direito, a partir do ferramental teérico da Ciéncia Econémica (FARIA, Guiomar
Theresinha Estrella. Interpretacéo econdmica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994).
As versfes mais rudimentares de uma andlise econdmica relativamente sistematizada das
consequéncias e da eficiéncia das normas e das decisdes juridicas podem, no entanto, ser vistas
desde 1764, nos escritos do Marqués de Beccaria, ao tratar da proporcionalidade entre os delitos e
as penas, e explicar como um sistema adequado de desincentivos (penalidades) poderia ser mais
eficiente no combate a criminalidade do que o sistema punitivo inquisitorial que prevaleceu durante
toda a Idade Média e o inicio da Modernidade (ver BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1996). Nos desenvolvimentos mais recentes, desde a década de 1970 até os
dias de hoje, a andlise econdmica do Direito se ramificou em muitas correntes e tendéncias,
assumindo multiplas abordagens do fen6meno juridico sob a perspectiva econdmica. Podem-se citar,
a titulo de exemplo, dentre as mais recentes correntes da analise econémica, os behavioristas, a
Escola da economia comportamental, a teoria dos jogos, a corrente da public choice e a da
neuroeconomics.

% paula Forgioni refere-se as ideias de regra da razdo, ao mercado relevante e ao “jogo do interesse
protegido” como as trés “valvulas de escape” do antitruste, ou seja, como mecanismos que
permitiiam a implementacéo de politicas publicas pelo Estado por meio do Direito da Concorréncia
(FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 2.ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
202).



No Brasil, a legislagao antitruste foi influenciada pelo Direito norte-americano
e pelo Direito europeu, sendo que a atual lei de protecdo da concorréncia (Lei n°
12.529, de 2011) possui contornos que ora pendem para a sistematica europeia
(especialmente no regime de analise dos atos de concentracdo), ora para a
sistematica norte-americana, especialmente no que tange as preocupacdes com o
controle de condutas a luz do bem-estar do consumidor. Assim, a lei brasileira, ao
sofrer multiplas influéncias, demanda uma anélise mais geral, sem que se possa
reduzir, de antemao, a preocupacao da lei, Unica e exclusivamente, ao aumento da

eficiéncia econdbmica ou do bem-estar do consumidor.

O Direito brasileiro possui evidente inspiracdo do sistema juridico germano-
romano-candnico, também denominado Civil Law, sistema que privilegia em grande
medida o valor constitucional da seguranca juridica. Esse cendrio parece ter feito
com que o Cade desenvolva certa resisténcia a utilizagdo aberta e declarada de
elementos de politica econdmica como fundamentos validos para lastrear suas
decisbes. Os argumentos centrais das decisdes proferidas pelo Cade tém-se
fundamentado em grande medida nos critérios técnico-instrumentais fornecidos pela
micoreconomia, em nome de uma pretensa pureza cientifica da fundamentacéo

racional decisoria.

A conciliacao dos principios da seguranca juridica e da eficacia das decisbes
em Direito da Concorréncia passa pela mediacdo oferecida pelas politicas
econbmicas constitucionais que, uma vez juridicizadas, servirdo como norteadoras
das decisbes em casos complexos envolvendo valores e interesses conflitantes.

Como ensina Isabel Vaz,?

com apoio em Marie-Angele Sanson-Hermitte, o
fenbmeno econdémico pode ser acompanhado com maior precisdo por meio de
acbes politicas juridicamente regulamentadas. No dizer dessa autora, as
caracteristicas das normas de Direito Econdmico seriam representativas das
escolhas politicas. A interpretacdo harménica e sistematica das normas antitruste
com as politicas econdbmicas constitucionais €é fundamental no Direito da
Concorréncia. A adocdo de um pensamento aberto, vinculado a apreciagdo topica
de cada caso concreto, ndo se revela incompativel com a seguranca juridica. Antes,
permite maior aderéncia da analise ao fato econémico concreto, que esta submetido,

ainda que de modo indicativo, as politicas econbémicas juridicamente

L VAZ, Isabel. Direito Econémico da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 278.



regulamentadas. Uma vez que tais politicas passem a ser levadas em consideragéo
no processo argumentativo racional de fundamentagéo das decisdes do Cade, nédo
havera surpresa para o administrado com esse tipo de fundamentacédo, a ponto de
ferir a seguranca juridica. Havera, na realidade, a inauguracdo de um necessario e
proficuo debate sobre o papel e os limites da utilizacdo de politicas econémicas nas
decisdes antitruste.

Casos que versam sobre atos de concentracdo econdémica submetidos ao
Cade, no entanto, vém sendo apreciados unicamente diante do principio da
eficiéncia econdmica, com destaque para a teoria da eficiéncia de Nicholas Kaldor e
John Richard Hicks (eficiéncia de Kaldor-Hicks ou eficiéncia dindmica), de carater
meramente instrumental e pretensamente desprovido de qualquer elemento
axiolégico. Essa anadlise das eficiéncias econbmicas de carater compensatorio,
levadas em consideracdo para fins de aprovacdo de atos de concentragao
econdmica, muitas vezes relega a segundo plano a necessaria afericdo de uma linha
de maior vantagem social ja previamente determinada por valores consubstanciados

nas politicas econdmicas constitucionais.

Nos casos de controle de condutas, o Cade também tem aplicado, de modo
preponderante, o instrumental técnico proveniente dos estudos de microeconomia,
focando-se na analise de eficiéncia de mercado e nos ganhos propiciados ao
consumidor. Esse tipo de analise ndo esté incorreto, mas apenas, em certos casos,
incompleto. Isso porque a ordem econdmica constitucional brasileira, por forca de
expressa previsao normativa (art. 170 da Constituicdo da Republica), ndo adotou a
maximizacdo do bem-estar do consumidor?® como valor Gltimo a ser perseguido,
mas sim a dignidade da pessoa humana, por meio da valorizagcdo do trabalho
humano e da livre iniciativa. Dai decorre que a leitura do antitruste no Brasil suplica
a conciliacdo dos objetivos de eficiéncia e do bem-estar do consumidor com 0s
demais principios gerais da ordem econdmica, informados pela Constituicdo da

Republica e densificados por meio de politicas econdmicas constitucionais.

2 N&o se ignora que o bem-estar do consumidor € um dos objetivos centrais das normas de protegdo
da concorréncia, e que, muitas vezes a maximizacao da riqueza do consumidor pode servir até
mesmo para a concretizacdo de direitos fundamentais, como, por exemplo, quando se permite a um
maior numero de consumidores acesso a moradia, cultura, educacédo, a medicamentos, etc. O bem-
estar do consumidor, porém, ndo se confunde nem substitui o principio da dignidade da pessoa
humana, que transcende em muito 0 mero acesso aos bens da vida.



Em busca de seguranca juridica, sistematizacdo de processos, previsibilidade
de decisbes e tentativas de manutencdo de certa racionalidade cientifica
pretensamente “pura” de influéncias politicas, nota-se grande resisténcia a uma
aberta admisséo, pelo Cade, de fundamentacdo de suas decisbes com base em
elementos de politica econdmica, dado o carater ndo necessariamente técnico ou
cientifico de tal politica, fato que poderia representar, em tese, afronta a seguranca

juridica e eventualmente até mesmo desvio ou abuso de poder.

Diante de tal cenario, percebeu-se um grande aperfeicoamento da aplicacao
de conceitos técnico-econbémicos, em especial de elementos da microeconomia,
como fatores de fundamentacdo das decisbes administrativas do Cade,
aperfeicoamento este que € sempre bem-vindo. A evolucdo das técnicas, porém,
nao foi acompanhada do aprimoramento dos mecanismos de aplicacéo das politicas
econdmicas constitucionais. O julgador, em alguns casos, tem-se afastado dos
ditames maiores da Constituicdo Econdmica, sob o pretexto da aplicacdo de uma
pressuposta pureza conceitual de decisbées fundadas apenas em elementos
técnicos, muitas vezes insuficientes para o correto encaminhamento dos casos que

Ihe sdo submetidos.

Ndo se quer dizer com isso que devam ser desprezados ou diminuidos os
critérios fornecidos pela Ciéncia Econ6mica, pela Andlise Econdmica do Direito e
pela analise técnica dos mercados. Muito pelo contrario, as técnicas devem ser
estudadas e aplicadas de modo continuo e inovador. Ao lado dos critérios técnicos,
porém, supostamente desprovidos de valor, devem ser introduzidas as politicas
econdmicas constitucionais, que consagram, no plano concreto da economia do
Pais, a efetivacdo de valores e interesses sociais de alto relevo, expressamente

declarados na Constituicdo da Republica.

Paula Forgioni, ao se referir ao problema do distanciamento dos julgadores
dos elementos politico-econdmicos que deveriam perpassar a analise antitruste,
informa que essa visdo acaba privilegiando a livre concorréncia como um fim em si
mesmo, ou, quando muito, como simples mecanismo de eliminagdo dos efeitos
autodestrutiveis do mercado, negando-se o carater instrumental do Direito Antitruste.

Conclui a autora que, ao agir dessa maneira, estdo as autoridades antitruste



desprezando um dos mais poderosos instrumentos que o Estado possui para a

implementacéo de politicas econémicas.”

Por isso, sustenta-se que a avaliacdo dos casos submetidos ao Cade nao
deve ser realizada apenas sob o ponto de vista técnico, sendo relevante que a
andlise antitruste também seja realizada sob o prisma dos elementos constantes nas
politicas econbmicas constitucionais, uma vez que elas se apresentam como
mecanismo de efetivacdo, no plano concreto, dos fundamentos e objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (Constituicdo Federal, arts. 1° e 3°).
As politicas econbémicas que se defende sejam utilizadas sdo aquelas
constitucionalmente estabelecidas, definidas segundo os principios insculpidos na
Constituicdo da Republica. Ndo se tem por objetivo a aplicacdo de politicas
partidarias, que acabariam transformando o Cade em um 6rgdo subserviente aos
interesses de certos grupos politicos. Ao contrario, 0 que se pretende é demonstrar
que as politicas econdmicas, como mecanismos de densificacdo?* dos principios da
ordem econdmica constitucional, podem ser utilizadas para a realizacdo de uma
espécie de balanco (ou balanceamento) dentre varios argumentos que devem ser
enfrentados pelo Cade no julgamento de casos concretos que repercutam de modo
significativo na economia nacional e possam, ainda que indiretamente, comprometer

a realizacédo dos fundamentos e dos objetivos da ordem constitucional.

As decisdes em Direito da Concorréncia ndo podem ser reduzidas a utilizacao
de um tecnicismo econdmico supostamente puro e indene de influéncias politicas.®
Ciéncia e técnica ndo sdo fontes de um saber neutro e eterno. Pelo contrario, sao
produzidas e utilizadas por homens dotados de razdo e de emocédo, em dados
espaco e tempo, sendo contingenciadas pela politica, pela economia, pela cultura e,

especialmente, pela dindmica do exercicio de poder na sociedade.

> FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
. 198.

b CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 5% reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1201.

A concepcao da ciéncia como produtora de um saber neutro e despido de valores politicos, sociais
e culturais foi duramente criticada ao longo de todo o século XX. O avanco dos estudos de
epistemologia revelou a precariedade, a mutabilidade e o condicionamento (politico, social e cultural)
da ciéncia. Sobre o tema, ver CHALMERS, Alan F. O que é Ciéncia, afinal? Sdo Paulo: Brasiliense,
1995; FEYERABEND, Paul. Contra o método. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1989. Para uma critica
sociolégica contemporanea da neutralidade da técnica e da ciéncia, ver HABERMAS, Jiirgen. Técnica
e ciéncia como ideologia. 2. ed. Traducado de Artur Mordo. Lisboa: Edi¢des 70, 2006.



A aplicagdo das normas de direito da concorréncia ndo prescinde de uma
adequada avaliagdo de critérios axioldgicos definidos na Ordem Econbémica
Constitucional. Sendo a livre concorréncia um meio para a consecucdo de
finalidades maiores, que transcendem a propria concorréncia, os fins devem ser
perquiridos no ordenamento juridico-econémico, especialmente nos principios da

ordem econdmica constitucional.

Isabel Vaz,?® apoiada nos ensinamentos de Fabio Konder Comparato, afirma
gue é preciso rever o conceito de desenvolvimento, a partir de uma visdo critica do
regime da concorréncia no Brasil. A livre concorréncia, nesse prisma de cogitacdes,
nédo poderia ser concebida como um valor-fim, mas sim como um valor-meio para a
consecucao de um objetivo maior a ser implementado de acordo com as normas do
Direito Econdmico. A concorréncia deveria ser concebida como um instrumento de
realizacdo da politica econdmica, na tentativa de estimular os agentes econdmicos a
participar de um esforgo para o desenvolvimento econdémico nacional, de modo a
assegurar maximizacao e distribuicdo efetiva de riqueza, capazes de garantir a
todos uma vida digna. Para a mesma autora,”’ ndo se pode deixar de reconhecer a
natureza teleoldgica do regime juridico da concorréncia, no sentido de que a defesa
da concorréncia tem por pressuposto a consecucao de certos objetivos. Por isso, no
momento de interpretacdo e aplicacdo das normas de defesa da concorréncia, deve
o julgador levar em consideracdo os elementos politicos, na tentativa de direcionar

as atividades econ6micas para a defesa da economia nacional.

Procura-se demonstrar, nesta tese, que a introducao de elementos de politica
econdmica auxiliara a melhoria qualitativa das decisdes do Cade, mormente quando
se sabe que o principio da livre concorréncia ndo pode ser concebido como um fim
em si mesmo, mas deve ser aplicado como principio instrumental da ordem
econdmica brasileira, na busca maior de um direito de desenvolvimento que

assegure a todos a possibilidade de uma existéncia digna.

A legislagéo brasileira ndo algou a livre concorréncia ao patamar de principio-
fim ou mesmo de meta ou objetivo final a ser alcancado. Pelo contrario, a livre

concorréncia é tratada como um principio-meio ou principio-instrumental da ordem

6 VAZ, Isabel. Direito Econémico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 9.
2" VAZ, 1sabel, op. cit. p. 383.
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econOmica. Ela é um instrumento da ordem econbmica constitucional para a
consecucao de um objetivo maior: assegurar a todos existéncia digna, nos exatos

termos do art. 170 da Constituicdo da Republica.

Um exame do dispositivo constitucional em debate revela seguramente que o
objetivo maior da ordenacdao juridica da economia nacional consiste justamente em
assegurar a todos, indistintamente, uma existéncia digna. A dignidade da pessoa
humana depende ndo apenas da fruicdo juridica dos seus direitos e garantias
fundamentais, mas também da fruicdo econémica dos bens da vida, capaz de
assegurar um minimo econdmico existencial que possibilite a realizacao dos direitos
fundamentais individuais e sociais no plano concreto da realidade existencial de

cada um, e ndo somente no plano abstrato.

Além de ser o objetivo central da ordem econémica brasileira, a dignidade da
pessoa humana também é um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme
expressamente determinado no art. 1°, Ill, da Constituicdo da Republica.
Harmonizam-se, assim, o art. 170 da Constituicdo e os objetivos fundamentais da
Repulblica Federativa do Brasil, expressamente enunciados no art. 3° da

Constituicdo da Republica.

No plano infraconstitucional, ha que se observar que a anterior lei de protecéo
da concorréncia (Lei n° 8.884, de 1994) previa expressamente a possibilidade de
aprovacdo de um ato de concentracdo, ainda que implicasse diminuicdo da
concorréncia no mercado relevante em causa. O 8 1° do art. 54 daquela lei
autorizava o Cade a aprovar um ato de concentragao limitador da livre concorréncia,
desde que os agentes interessados na concentragdo comprovassem a existéncia de
ganhos oriundos do ato, em patamar superior a perda de concorréncia dele
decorrente (as chamadas eficiéncias compensatoérias). Do mesmo modo, ao definir o
conteudo do compromisso de desempenho a ser firmado no caso de atos de
concentracdo econdmica que impliqguem limitacdo da livre concorréncia (art. 58),
adotou a Lei n° 8.884, de 1994, ainda que de maneira ndo expressamente
declarada, elementos de politica econébmica, ao determinar que, na fixagdo das
obrigacdes impostas ao agente econdmico interessado em praticar ato de
concentracdo, o Cade deveria levar em consideracdo o grau de exposicao do setor
na competicdo internacional e as alteracbes do nivel de emprego, dentre outras

circunstancias relevantes.



Também a atual lei de protecdo da concorréncia, Lei n° 12.529, de 30 de
novembro de 2011, que entrou em vigor em 29 de maio de 2012, muito embora n&o
tenha repetido literalmente as disposi¢cbes dos 88 1° e 2° do art. 54 da lei anterior,
considerou que a livre concorréncia ndo € um fim em si mesmo, e outros principios
da ordem econbmica constitucional, tdo importantes quanto a protecao da livre
concorréncia, devem ser levados em consideragdo para o julgamento de atos de
concentracdo econémica. E o que se depreende de uma interpretacdo sistematica
da lei em vigor, em especial do disposto nos 88 5° e 6° do art. 88 da atual Lei de

Protecao da Concorréncia.

Da andlise dos dispositivos legais aqui mencionados, pressupde-se
claramente que o Cade pode autorizar um ato de concentracdo econémica, ainda
gue este implique a eliminacdo da concorréncia em parcela substancial do mercado
relevante (o que, em tese, ndo era permitido no regime da lei anterior, nos termos do
inciso 11l do § 1° do art. 54), ou que possa resultar em posicdo dominante ou reforco
de uma posicdo dominante, desde que certas eficiéncias compensatérias sejam
atingidas Assim, é necessario que existam ganhos contrapostos as perdas
concorrenciais, e que tais ganhos sejam compartilhados com os consumidores,

destinatarios ou usuarios do produto ou do servico em causa.

Uma leitura atenta da nova lei de protecdo da concorréncia revela que,
atualmente, a sistematica de analise dos atos de concentracdo econémica se tornou
mais permissiva do que no regime anterior. ISso porque, no regime da Lei n° 8.884,
de 1994, atos de concentracdo que implicassem eliminacdo de parcela substancial
da concorréncia eram, a principio, vedados (art. 54, § 1°, ll). A lei atual permite a
aprovacao ordinaria de um ato de concentracdo que impligue a eliminacdo de
parcela substancial da concorréncia (art. 88, 88 5° e 6°), desde que demonstradas as
eficiéncias compensatorias Isso leva a crer que a legislagdo em vigor estd menos
preocupada com a livre concorréncia como um fim, e mais atenta a livre
concorréncia como um meio para a consecugcdo de fins maiores, plasmados na

ordem econdmica constitucional.

Além dos dispositivos legais anteriormente citados, a Lei n® 12.529, de 2011,
prevé a possibilidade de celebracdo de acordo no controle de atos de concentragao,
0 que também ocorria no regime da lei anterior. O acordo em atos de concentragdo

€ um mecanismo eficiente para a consideracdo e a aplicacdo de medidas de politica



econdmica, ja que o Cade devera determinar especificamente, no acordo, como o
ato gerard eficiéncias compensatorias em beneficio da sociedade como um todo.
Muito embora o art. 92%® da lei em vigor, que tratava do acordo em atos de
concentracao, tenha sido objeto de veto da Presidéncia da Republica, ao analisar tal
dispositivo e as razdes apresentadas para fundamentacdo do veto,”® o que se
percebe € que os acordos em atos de concentragdo econdmica ndo apenas Sao
admitidos na nova sistemética legal, como até mesmo é ampliada a sua admissao
para qualquer fase durante a tramitacdo do respectivo processo. Da analise da
fundamentacdo do veto, o que se depreende € que a Presidéncia da Republica
entendeu ser impertinente restringir a celebracdo de acordo em atos de
concentracdo apenas até a fase instrutdria do processo perante a Superintendéncia-
Geral. Vé-se que o acordo é reputado instrumento relevante para a atuacdo do Cade
na prevencdo de abuso de poder econdémico oriundo de ato de concentragao
econdmica. Também o Regimento Interno do Cade, aprovado pela Resolugéo n° 1,
de 29 de maio de 2012, dispde especificamente sobre os acordos em controle de

concentracéo (ACC), conforme previsdo expressa de seu art. 125.%

O acordo, em controle de concentracdo, pode ser entendido como um
instrumento tipico de intervencdo estatal indireta no dominio econémico, em que se

vislumbra uma possibilidade de negociacdo entre o Cade e os agentes econdmicos

%8 "Lei n® 12.529, de 2011: - Art. 92. A Superintendéncia-Geral podera, na forma previamente fixada
pelo Tribunal, antes de impugnar a operacdo, negociar acordo com 0s interessados que submetam
atos a exame, na forma do art. 88 desta Lei, de modo a assegurar o cumprimento das condi¢des
legais para a respectiva aprovacao.

§ 1° Uma vez negociado o acordo, minuta de seu inteiro teor devera ser disponibilizada para consulta
publica por prazo ndo inferior a 10 (dez) dias, devendo as respectivas manifestacdes merecer
apreciacdo motivada.

§ 22 Constaréo dos acordos de que trata o caput deste artigo as clausulas necessarias a eliminagéo
dos efeitos nocivos a ordem econdmica, devendo ser estabelecidos prazos pré-definidos para o seu
cumprimento, que serd fiscalizado pela Superintendéncia-Geral.

§ 3% O descumprimento do acordo referido neste artigo implicara a revisdo da respectiva aprovacéo
pelo Cade e a abertura de processo administrativo para a ado¢céo das demais medidas cabiveis.

§ 4° O Conselheiro-Relator do processo, escolhido na forma do inciso Il do art. 10, participara do
processo de negociacdo do acordo.

§ 5% O acordo negociado pela Superintendéncia-Geral devera ser submetido a aprovacdo do Tribunal,
que deliberara no prazo de 30 (trinta) dias Uteis.".

Presidéncia da Republica - Razdes do veto ao art. 92 da Lei n° 12.529/2011: “Os dispositivos
restringem a possibilidade de celebracdo de acordos a etapa de instrucdo dos processos, limitando
indevidamente um instrumento relevante para atuacao do Tribunal na prevencao e na repressao as
infracdes contra a ordem econémica.”.

% Resolugdo CADE n° 1, de 29 de maio de 2012: "— Art. 125. O Cade podera receber propostas de
Acordo em Controle de Concentracdes (ACC) desde o momento da notificacdo até 30 (trinta) dias
apos a impugnacdo pela Superintendéncia-Geral, sem prejuizo da andlise de mérito da operacéao.

[.].



interessados na aprovacdo do ato de concentragcdo, nos moldes de um instrumento
de economia concertada,® que assegura o direito de participacdo dos agentes
econbmicos e da Administracdo Publica na elaboracdo de mecanismos de

harmonizacao de interesses individuais e coletivos.

A finalidade do acordo em atos de concentragdo consiste em definir as
condicbes para a aprovacédo de atos de concentracdo econdmica, potencialmente
lesivos a livre concorréncia, devendo os interessados demonstrar ganhos de
eficiéncia superiores as perdas potenciais ou concretas de concorréncia no mercado
relevante em que atuam. Dentre tais eficiéncias compensatorias, estariam, por certo,
razbes que transcendem a simples tutela da livre concorréncia e se projetam em
temas mais amplos, como o bem-estar do consumidor, a preservacao do nivel de
emprego e renda, investimentos em pesquisa e tecnologia, fortalecimento de setores
estratégicos da indastria nacional no mercado internacional, preservacdo do meio
ambiente, desenvolvimento econémico, incentivo ao desenvolvimento das pequenas
empresas e outros tipos de ganhos originados de processos de concentracao
econbmica. Nos acordos em controle de concentracdo, o Cade devera fundamentar
as imposicoes de certas obrigacdes aos agentes interessados na aprovacao do ato
de concentracdo, de modo a assegurar o cumprimento de elementos outros da
ordem econdmica constitucional, que ndo Unica e exclusivamente a preservacao da
livre concorréncia, até mesmo porque, nos casos em que o acordo € praticado, ha
perda de concorréncia, mas ganhos em outros vieses da politica econémica

constitucional.

%1 A expressdo economia concertada é aqui adotada no sentido que lhe é atribuido, em geral, no
Direito europeu, como uma forma de intervencé@o consensual do Estado no dominio econdmico. Na
economia concertada, a imperatividade das normas e dos regulamentos estatais cederia, até certo
ponto, espaco aos incentivos e ao fomento estatal para angariar a adeséo da iniciativa privada ao
planejamento estatal. Nesse cenario de declinio da imperatividade, os agentes econdmicos
passariam a aderir aos preceitos normativos e as politicas econémicas, por entenderem vantajosa a
sua adeséo, e ndo simplesmente pelo receio de penalidades legais. A introducdo de mecanismos de
sancdo premial também deve ser entendida, nesse novo cenario de incentivos a adesdo dos
particulares as iniciativas do Estado, como uma espécie de concertacdo ou harmonizacdo dos
interesses publicos e privados capazes de interferir na vida econdmica do Pais. Vejam-se, a respeito,
FARJAT, Gérard. Droit Economique. Paris: Presses Universitaires de France, 1971. p. 199; SOUZA,
Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econémico. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p.
390; FONSECA, Joéo Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 29.



Observe-se que a lei ndo tem o escopo Unico de proteger a livre concorréncia.
Da leitura da ementa® da Lei n° 12.529, de 2011, depreende-se que o objetivo
almejado é a defesa da ordem econdmica, expressao que abrange ndo sO a
preservacao da livre concorréncia, mas também todos os principios e fundamentos

constitucionais aplicaveis ao exercicio da atividade econdmica.

A protecdo da concorréncia ndo estd desvinculada de outros principios e de
outros elementos da ideologia constitucionalmente adotada, sendo evidente a sua
conexao com os ditames das politicas econbmicas ja expressamente definidas na
ConstituicAo da Republica. Dai porque as decisdes eminentemente técnicas,
baseadas unicamente na consideracdo da eficiéncia econdmica, sob a Otica da
razdo instrumental de adequacdo de meios a fins (ignorando as politicas
econbmicas presentes na ordem econdmica constitucional), correm o risco de se

verem completamente desprovidas de legitimidade.

Uma vez que as politicas econdmicas constitucionais se constituem em
mecanismos de densificacdo e concretizacdo dos principios da ordem econémica,
sdo essas mesmas politicas que induzirdo a realizacdo dos fatos concretos
responsaveis pela implementacdo daquela ordem econémica e, por isso, devem ser
levadas em consideracao no processo decisério do Cade. Tais politicas econémicas
pertencem, desse modo, & Constituicdo Econémica material.®* Pertencem, pois, ao
corpo juridico-institucional, ndo necessariamente constitucional (em sentido formal),
incumbido de densificar os principios e as normas programaticas previstos na

Constituicdo Econdmica formal.

Ha, contudo, que se observar que a utilizacdo de politicas econémicas como

elemento para fundamentacdo de decisbes administrativas em matéria de defesa da

% "Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econdmica; altera a
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - C4digo
de Processo Penal, e a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n® 8.884, de
11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias.".

BA expresséao € plurissignificativa na literatura juridica. Para efeitos desta tese, adotamos o conceito
de Constituicdo Econdmica no sentido que lhe é atribuido por Vital Moreira, compreendendo o “[...]
conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os elementos definidores de um
determinado sistema econémico, instituem uma determinada forma de organizacéo e funcionamento
da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econdmica, ou, de outro modo,
aguelas normas ou instituicées juridicas que, dentro de um determinado sistema e forma econémicos,
que garantem e (ou) instauram, realizam determinada ordem econdmica.” (MOREIRA, Vital.
Economia e Constituicdo: para o conceito de constituicio econémica. 2. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1979. p. 41). No mesmo sentido, ver SOUZA, Washington Albino Peluso de. Constituicdo
Econdmica (estudos). V. 3. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito, 2000. p. 18.



concorréncia deve sofrer rigoroso controle de legalidade e de constitucionalidade, de
modo a garantir a seguranca juridica e a propria eficacia e efetividade das decisbes
proferidas pelo Cade. O controle dos fundamentos decisorios devera entdo ser
realizado, tanto sob o ponto de vista do processo administrativo, por meio das
garantias fundamentais do contraditério, da isonomia e da ampla defesa, como
também por meio da eventual revisdo judicial dessas decisbes, de modo que o
principio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional possa ser cumprido
de modo integral, assegurando-se, a um s tempo, o direito dos jurisdicionados e a

efetivacdo dos valores e ditames maiores da ordem econd6mica nacional.

b

Muito embora possa parecer que os argumentos favoraveis a inclusao de
razdes de politica econbmica sejam suficientemente claros e fortes o bastante para
nao justificar resisténcia, a questao € polémica, e existem opinides relevantes acerca
das limitagbes de utilizacdo do Direito da Concorréncia para a consecucdo de
objetivos gerais de politica econémica.

O problema da restricdo do uso de elementos de politicas econémicas para a
fundamentacéo das decisdes do Cade € pertinente e deve ser enfrentado, uma vez
que abre margem para limitagbes eventualmente inconstitucionais dos direitos de
liberdade econdmica dos administrados e, por consequéncia, para a reviséo judicial
de tais decisoes.

A eventual revisdo judicial das decisbes do Cade deve ser encarada com
naturalidade, j4 vez que os atos e decisbes de toda e qualquer autoridade publica
sdo passiveis de revisdo pelo Poder Judiciario. Pretender que as decisdes do Cade,
por melhores que sejam, fiquem imunes a apreciacdo do Poder Judiciario significaria

afronta a garantia fundamental de inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Recente e pioneira pesquisa empirica, de enfoque qualitativo e quantitativo,
realizada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP),** em pareceria com o
Cade e a Federacédo das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP), revelou que,
em quase metade dos casos submetidos ao Poder Judiciario, ocorreu a reforma da

decisdo do Cade, tendo o Judiciario efetivamente adentrado o exame do mérito

% SOCIEDADE BRASLIEIRA DE DIREITO PUBLICO. Revisdo judicial das decis6es do Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE): pesquisa empirica e aplicada sobre os casos julgados
pelos Tribunais Regionais Federais (TRFs), Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal
Federal (STF). Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 11.



administrativo das decisdes daquele 6rgéo, e ndo se restringido apenas a aspectos
formais do procedimento.

Ao longo de todo o século XX, razbes de ordem politica determinaram nao
apenas a forma de interpretacdo e aplicacdo das normas de protecdo da livre
concorréncia, como até mesmo a suspensdo de sua aplicagdo. E o caso, por
exemplo, do que ocorreu nos Estados Unidos da América durante o periodo da
grande depressdo, na década de 1930, e na Europa e no Japdo, ao longo da
execucdo do Plano Marshall. Informa Isabel Vaz*® que, no periodo que antecedeu a
Segunda Guerra Mundial, os Konzerne, na Alemanha, e os Zaibatsu, no Japéao,
representavam a vontade politica de fortalecimento da economia nacional e a
constituicdo de conglomerados industriais capazes de competir com empresas de
outros paises. Até a presente data, a autoridade antitruste alema (Bundeskartellamt)
pode ter suas decis6es em atos de concentracéo revisadas por meio de recurso dos
interessados ao Ministro Federal da Economia e da Tecnologia, 0 que demonstra
que, no Direito alemdo, ha um forte controle politico das decisbes em matéria

concorrencial.®

O caso do cartel de armadores ingleses também é notério e demonstra como
um pais como a Inglaterra, fervoroso defensor do livre comércio e da aplicacdo
austera das normas antitruste, pode tolerar, em proveito da defesa de sua economia
interna, um cartel capaz de gerar externalidades negativas internacionais, que

perdurou por séculos até o ano de 2006.%

% Excelente estudo da perspectiva histérica do Direito da Concorréncia pode ser consultado em VAZ,
Isabel. Direito Econdmico da Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 224 e seguintes.

% A revisdo estd prevista na Lei Alemd da Concorréncia (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschréankungen-GWB). O § 42 (1) da lei tedesca disp6e que “O Ministro Federal da
Economia e da Tecnologia pode, mediante requerimento, autorizar uma operacao de concentracao
proibida pelo Bundeskartellamt quando, no caso concreto, os beneficios que resultem da mesma para
a economia nacional superem as desvantagens para a concorréncia, inerentes a sua realizagéo, ou
quando a concentragéo se justifique por um interesse publico predominante. Neste contexto, um dos
fatores a ter em consideracao é a capacidade competitiva das empresas presentes noutros mercados
gue nao o mercado alemao, mercado abrangido pela presente lei. A concentracdo s6 podera ser
autorizada quando os entraves significativos a concorréncia decorrentes da mesma ndo ponham em
causa o sistema de economia de mercado.”.

¥ Trata-se da regra de isen¢do de aplicacdo do art. 81 (hoje art. 101) do Tratado da Unido Européia.
A isencdo antitruste, conferida ao sistema de conferéncias maritimas ha séculos pela Inglaterra, foi
expressamente recepcionada pelo Direito comunitario através do Regulamento (CEE) N° 4056/86,
que foi revogado pelo Regulamento do Conselho da Unido Européia N° 1419/2006, de 25 de
Setembro de 2006. Interessante ressaltar as preocupacfes politico-econbmicas do Comité
Econdmico e Social Europeu (CESE) ao apresentar seu Parecer sobre a revogacao do Regulamento
4056/86, destacando, no item 1.3 a necessidade de que a Comissdo atente para a preservacdo da



Uma analise histérica do desenvolvimento do Direito antitruste nos Estados
Unidos da América revela a existéncia de uma espécie de movimento pendular,
alternando-se periodos de aplicacdo mais austera das normas antitruste
(overenforcement) e periodos de abrandamento da aplicacdo do antitruste
(underenforcement).® O final do século XIX e o inicio do século XX, época em que
foram introduzidas as primeiras normas antitruste (Lei canadense, de 1889, e o
Sherman Act, de 1890), marcam um periodo de reacao politica e juridica as grandes
concentracbes econdmicas ocorridas desde o final do século XVIII e durante todo o
século XIX, sob os influxos da revolucdo industrial e da formacao de uma sociedade
de consumo de massa na Europa e na América do Norte. Nesses primeiros anos, a
interpretacdo e a aplicagdo das normas antitruste ocorriam de modo bastante
austero, com caracteristicas marcadamente repressivas e punitivas. Essa primeira
fase, nos Estados Unidos, durou até o periodo entre as duas Grandes Guerras e a
grande depresséo na década de 1930.

Segundo Pitofsky, entre 1920 e 1930 e durante toda a Segunda Guerra
Mundial, o antitruste parecia ser uma “paixao desbotada”. Com o término da guerra,
porém, durante as décadas de 1950 e 1960, o cenario mudou, e ocorreu um
revigoramento do antitruste, especialmente em razdo da hostilidade do Congresso
norte-americano em relacdo aos grandes conglomerados industriais e diante de uma
composicéo bastante liberal da Suprema Corte (Warren Court).>® Nesse periodo,
gue vai do inicio de 1950 até o final da década de 1960, o antitruste foi aplicado de
modo bastante enérgico, sendo dessa época o grande desenvolvimento do
pensamento estruturalista de Harvard e a construcdo do lema Small is beautiful.
Como a toda acdo corresponde uma reacdo, economistas e juristas norte-
americanos, capitaneados pelo que posteriormente se chamou de Escola de
Chicago, comecaram a questionar duramente a aplicacdo severa do antitruste,
especialmente o sistema interpretativo da per se condemnation, revigorando-se a

regra da razao, a luz de justificativas técnico-econémicas largamente desenvolvidas

seguranca do transporte maritimo em aguas européias (qualidade dos transportes) e, no item 1.7,
para aspectos de recursos humanos (impactos no emprego dos maritimos europeus). (Jornal Oficial
da Unido Europeia, 16.12.2006, p. C 309/46).

% Ver PITOSFKY, Robert. et. ali. How the Chicago School overshot the mark: the effect of
conservative economic analysis on U.S. antitrust. New York: Oxford University Press, 2008. p. 5

¥ PITOFSKY, Robert. Op. Cit. p. 4



por tal escola. A consagracdo desse periodo ocorreu durante as décadas de 1980 e
1990, sob a influéncia do neoliberalismo, que marcou os governos Reagan e Bush.

Com o governo Clinton e o primeiro mandato do Presidente Bush, houve uma
tentativa de estabelecimento de um meio-termo ou equilibrio na aplicacdo do
antitruste, mas, segundo informa Pitofsky, esse movimento n&do chegou a se
concretizar, em fungcéo da reeleicdo de George W. Bush e a indicacdo de dois
ministros (Justices) conservadores para a Suprema Corte, 0s quais produziram uma
série de decisbes céticas a respeito da capacidade do antitruste de oferecer mais
beneficios do que prejuizos.*® Atualmente, o Direito antitruste norte-americano
parece estar ainda buscando uma conciliagdo, ou um meio-termo, para a aplicagao
das normas de protecdo da concorréncia, sem deixar o péndulo inclinar-se nem para
uma posicao muito liberal, nem para uma excessivamente restritiva da liberdade das

empresas.

No Brasil, as Constituicdes de 1824 e de 1891 nao previam a intervencao do
Estado no dominio econdbmico, o que somente passou a ser admitido na
Constituicdo de 1934. Assim, o Direito antitruste brasileiro somente se iniciou em
1938, com a edicdo do Decreto-Lei n° 869, que tratava a matéria sob o aspecto do
Direito Penal, tipificando os “crimes contra a economia popular”’. Nessa primeira fase
(1938-1945), a aplicacéo das normas antitruste foi bastante modesta, restringindo-se
sempre a um tratamento de natureza criminal, tendo por objetivo a defesa da

economia popular, e ndo propriamente da livre concorréncia.

Em 22 de junho de 1945, foi editado o Decreto-Lei n° 4.666, voltado a tutela
da livre concorréncia sob o viés administrativo. Essa norma definia certos atos
contrarios ao interesse da economia nacional, diferentemente do que fizera a norma
anterior, que apenas definia crimes contra a economia popular. Por meio do
Decreto-Lei n° 4.666, de 1945, foi criada uma “Comissdo Administrativa de Defesa

Econbmica”, que viria a ser um dos primeiros passos para a constituicdo de um

“° Eleonor Fox comenta guatro casos julgados pela Suprema Corte durante esse periodo, que
demonstram como a analise econdmica de viés conservador acabou gerando decisdes altamente
guestionaveis, acarretando uma espécie de paradoxo da eficiéncia (quando a eficiéncia econdmica
poderia ser obtida com o acolhimento e também com a condenac¢éo da conduta). Os casos referidos
por Fox sdo: Brooke Group, California Dental Association, Trinko e Leegin. Ver FOX, Eleonor M. The
Efficiency Paradox. In: PITOSFKY, Robert et alii. How the Chicago School overshot the mark: the
effect of conservative economic analysis on U.S. antitrust. New York: Oxford University Press, 2008.
p. 81-85.



4 Seria essa comissdo a

orgdo administrativo para aplicacdo do antitruste.
responsavel por averiguar os atos contrarios & economia nacional e intervir, com
sancdes administrativas, nas empresas que estivessem cometendo tais atos. A
aplicacdo dessa norma nem sequer chegou a acontecer na pratica, ja que vigorou
por menos de seis meses e foi expressamente revogada pelo Decreto-Lei n° 8.167,
de 9 de novembro de 1945. Curiosamente, durante o periodo mediado entre a
revogacdo do Decreto-Lei n° 7.666, de 1945, e a publicacdo da Lei n° 4.137, de
1962, houve praticamente uma espécie de anomia no tratamento dos atos de
concentracdo econémica, jA que o Unico diploma em vigor no Pais, que tratava de
matéria antitruste (e ainda assim sob o viés do Direito Penal) era o Decreto-Lei n°
869, de 1938, destinado exclusivamente ao controle de condutas, e ndo ao controle
de estruturas. Durante o periodo do regime de excecado (1964-1985), com a edicdo
das Leis n° 5.727, de 1971, e n° 6.151, de 1974, que estabeleceram,
respectivamente, o primeiro e o segundo Plano Nacional de Desenvolvimento
(PND), o Direito da Concorréncia experimentou forte influéncia das politicas
econbmicas voltadas para o crescimento da industria nacional, com evidente
estimulo as concentracbes. E do mesmo periodo o Decreto-Lei n° 1.182, de 1971,
gue criou a Comissédo de Fusao e Incorporacdo de Empresas (COFIE), comisséo
vinculada ao Ministério da Fazenda, cuja funcdo precipua era a de incentivar e
estimular as fusfes, as incorporacdes e a abertura de capital de empresas nacionais
em bolsa de valores. A Lei das Sociedades por Agbes (Lei n° 6.404, de 1976),
publicada no mesmo periodo, também pode ser concebida como um instrumento
juridico a servico da facilitacdo das fusdes, das incorporacfes e das aquisicoes de
empresas. A politica econdmica vigente naquele momento era inclinada a formagéo
de grandes empresas nacionais, deixando para segundo plano 0S riscos e 0s

problemas inerentes as concentracfes empresariais.

Nos anos iniciais da redemocratizacéo brasileira, o Pais passou por severas e
sucessivas crises econdmicas, tendo lutado arduamente, durante toda a década de

1980 até o ano de 1994,% para combater a inflagéo, equacionar a politica cambial e

*! Note-se que, nos Estados Unidos da América, o Federal Trade Comission Act, de 1914, j& havia
criado um 6rgdo administrativo (a FTC) para a aplicacdo da legislacdo antitruste. No Brasil, apenas
em 1962, com a Lei n°® 4.137, é constituido o Conselho Administrativo de Defesa Econémica.

2 Ainda que seja tema controverso, parece haver certo consenso entre os economistas brasileiros de
que apenas com a introducdo do Plano Real, por meio da Medida Provis6ria n°® 434, de 28 de
fevereiro de 1994, posteriormente convertida na Lei n° 8.880, de 1994, o Pais conseguiu atingir um



atrair investimentos estrangeiros. Nesse ambiente macroeconémico conturbado, boa
parte da atuacdo estatal na economia foi feita de modo especifico e sintomético e,
uma vez que o mercado sofria com um numero elevado de intervencdes, e ainda
estava por se implementar concretamente as medidas e o programa nacional de
desestatizacdo da economia,*® o Direito da Concorréncia parece ter ficado relegado
a segundo plano, muito embora o Cade tenha atuado ininterruptamente desde 1962,
sob a égide da Lei n° 4.137, de 1962. O controle de precos estabelecido por
intermédio do Conselho Interministerial de Precos (CIP) e os sucessivos regimes de
tabelamento organizados pela Superintendéncia Nacional de Abastecimento
(SUNAB) também contribuiram para abrandar a utilizacdo da legislacdo antitruste

como mecanismo de controle de mercado.

A introducdo das teorias neoliberais e a mudanca paradigmatica propiciada
pela Constituicdo da Republica de 1988, bem como as transformacdes ocorridas na
economia brasileira no final dos anos 1990 e durante os anos iniciais da primeira
década do século XXI, com significativa reativacdo do crescimento do Produto
Interno Bruto (PIB) e da geracao de receita e renda, fizeram com que o Direito da
Concorréncia recebesse novos influxos e passasse por significativa transformacao.
Por um lado, com a publicacdo da Lei n° 8.884, de 1994, o Cade foi transformado
em autarquia federal, dotada de personalidade juridica prépria e de independéncia
técnica e administrativa em relacdo ao Poder Executivo Federal. Por outro, ocorreu
um movimento de crescente sofisticacdo da andlise antitruste, com aplicacéo
sistematica de conhecimentos técnicos e cientificos fornecidos pela Ciéncia
Econdmica e, especialmente, por estudos estrangeiros. A propria dinamica da
economia nacional e a abertura a competicdo internacional passaram a demandar
respostas mais especializadas por parte do Estado, no que tange ao Direito da

Concorréncia, inclusive.

eficiente controle dos processos inflacionarios. Coincidentemente (ou talvez ndo), a Lei Antitruste
brasileira também foi modificada no mesmo ano de 1994, pela Lei n° 8.884.

® 0 Programa Nacional de Desestatizacio da Economia foi criado pela Lei n° 8.031, de 1990, e tinha
como objetivos declarados: reordenar a posi¢céo estratégica do Estado na economia; contribuir para a
reducdo da divida publica; permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada; contribuir para modernizacdo do parque industrial do
Pais; permitir que a administracdo publica concentre seus esfor¢cos nas atividades em que a presenca
do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades nacionais; contribuir para o
fortalecimento do mercado de capitais.



Essa ultima fase foi marcada por um movimento vigoroso do desenvolvimento
técnico do antitruste no Brasil, com o julgamento de casos de repercussao nacional
com desdobramentos em toda a economia do Pais. Uma espécie de fascinio pelas
novas contribuicbes da analise econdémica, no entanto, parece ter afastado o Cade
da analise dos aspectos de politica econémica, sendo crescente, desde o final da
década de 1990 e até os dias atuais, a adocdo de critérios técnicos voltados

unicamente para a maximizacdo do bem-estar do consumidor.

Come se vé, aparentemente, vem ocorrendo um movimento pendular
(dialético, no sentido hegeliano) do Direito da Concorréncia brasileiro. Duas fases de
grande ingeréncia politica no trato das questdes econ6micas brasileiras (o periodo
dos Planos Nacionais de Desenvolvimento e o periodo do combate a inflacdo e de
busca da estabilizacdo cambial) foram sucedidas pela atual fase (talvez iniciada em
1994, com a Lei do Plano Real e a Lei n° 8.884), que possibilitou um bem-vindo
refor¢co técnico na andlise antitruste e uma tentativa, até certo ponto salutar, de
preservar o Cade das influéncias de politicas diversas. Como ocorre em boa parte
dos movimentos dialéticos, porém, tese e antitese representam dois extremos,

sendo necessario buscar uma sintese.

Nesta tese, procura-se demonstrar que a sintese poderia ser obtida por meio
da efetiva consideracdo de politicas econbémicas nas decisdes do Cade, mas nao
por um uso irrestrito e indiscriminado de tais politicas, sob pena de se voltar para a
posicdo extrema do movimento pendular, antagonizada pela atual reacao tecnicista.
O uso indiscriminado ou discricionario das razbes de politicas econémicas nas
decisdes do Cade deve ser censurado, ja que configuraria evidente afronta aos
direitos do jurisdicionado e ao principio da seguranca juridica. Restringir, porém, por
completo, o Conselho a aplicar em seus fundamentos decisérios as razdes de
politicas econémicas consentaneas com a ideologia constitucionalmente adotada,
juntamente com as razGes econdmicas e juridicas de ordem técnica, também néo
seria proveitoso e tampouco razodvel, uma vez que, em muitos casos, isSso poderia
representar um afastamento do Cade dos objetivos maiores da Republica Federativa
do Brasil, transformando o Direito da Concorréncia em um instrumento sem sentido
na busca pela dignidade da pessoa humana e, logo, sem sentido no ordenamento
juridico brasileiro. No contexto da Constituicdo de 1988, o principio da livre
concorréncia, expressamente previsto no inciso IV do art. 170, ndo pode ser tomado



como um valor ou principio de hierarquia superior aos demais principios contidos

Nos outros incisos do mesmo artigo.

A efetivacdo da sintese dialética aqui apresentada dependera
necessariamente de uma correta compreensdo do papel e dos limites que os
elementos politico-econdmicos devem desempenhar nos julgamentos de questdes
concorrenciais, sendo necessario fixar, ainda que em tentativa provisoria, certos
critérios e mecanismos para a sua correta aplicacdo. No Capitulo 6, essa tentativa
de eleicdo de critérios serd apresentada, bem como a ideia geral do balanco que o
Cade devera fazer entre os argumentos técnico-econdmicos, os juridicos e os de
politicas econdbmicas constitucionais para melhoria qualitativa de suas decisfes e

maior compatibilidade dos seus julgados com os ditames constitucionais.

Antes, porém, de se adentrar no exame de tais critérios, faz-se necessario
apresentar a concepcao que se adotou, nesta tese, de certos conceitos largamente
utilizados, a fim de melhor esclarecer a hipétese em teste. Assim, o entendimento
adequado do que se entende por legitimidade das decisdes do Cade, o correto
conceito do que sejam as politicas econbémicas constitucionais, que ndo podem ser
confundidas com politicas de governo ou politicas partidarias, e os conceitos de
eficiéncia e de economicidade serdo abordados no préximo capitulo.



3 IDENTIFICACAO DAS NOCOES E DOS CONCEITOS UTILIZADOS PARA O
DESENVOLVIMENTO DA TESE

O desenvolvimento da tese demandou a identificacdo, a definicdo e a
redefinicdo de algumas ideias e de certos conceitos essenciais para a precisao
terminolégica que deve permear um trabalho cientifico. Nem sempre é possivel
estabelecer, na seara juridica, conceitos dotados de alta precisdo. Nesses casos,
optou-se pela utilizagdo de no¢des ou ideias, diante da necessaria flexibilidade que a

compreensao do fenébmeno juridico demanda.

As ideias de legitimidade, politica, politica econdmica, eficiéncia e
economicidade foram analisadas e discutidas para que se pudesse utiliza-las com
um pouco mais de seguranca e rigor formal, uma vez que ha, na literatura
especializada e até mesmo na legislacdo, significados divergentes de tais
elementos, o que poderia trazer dificuldades para a plena compreensdo da tese

proposta.

3.1 Legitimidade

Uma vez que a pesquisa tem como problema o resgate da legitimidade das
decisdes do Cade, a partir da aplicagcdo de argumentos de politicas econémicas

constitucionais, ha que se definir com clareza o que se entende por legitimidade.

A ideia de legitimidade pode ser analisada sob dois enfoques: o da Teoria
Geral do Direito e o da Ciéncia Politica. Na Teria Geral do Direito, a analise recai
sobre a legitimidade das normas juridicas no sentido de sua adequacdo ao
ordenamento juridico ou ao sistema legal de um pais. Na Ciéncia Politica, a
legitimidade representa a capacidade de um governo exercer poder sobre o0s

governados (ter suas ordens observadas) sem ter de se valer de violéncia (coergao).



No dizer de Norberto Bobbio, o nucleo fundamental da legitimidade de
atuacdo do Estado repousa na ideia de consenso (ou, pelo menos, de

consentimento) dos administrados aos atos e as decisdes produzidas pelo Estado.**

Neste trabalho, utiliza-se prioritariamente a concepcdo juridica de
legitimidade. Trata-se do sentido de pertencimento de uma norma juridica a um
conjunto maior, que legitima a sua validade e aplicacdo no julgamento de casos
concretos, 0 seu pertencimento ao ordenamento juridico como um todo. Assim, a
ideia de legitimidade juridica implica o necessario reconhecimento da vinculagao das
normas (e das decisdes) com o fundamento de validade do sistema, isto é, com a
Constituicdo da Republica, em uma perspectiva teleoldgica e de integralidade do

Direito como sistema.

As decisdes juridicas (judiciais ou administrativas) podem ser concebidas,
com apoio em Kelsen, como normas de carater concreto.”®> As decisdes s&o normas
juridicas que prescrevem um dever-ser (regra de conduta) para reger 0 caso
concreto submetido a analise do julgador. Como normas de carater concreto, as
decisbes do Cade podem ser apreciadas sob trés planos: o da validade, o da

eficacia e o da legitimidade.

No plano da validade, as decisbes do Cade devem ser proferidas a partir do
referencial do processo administrativo, instaurado por autoridade competente, com

observancia de todos os requisitos procedimentais para a prolacédo da decisao final.

No plano da eficacia, as decisbes do Cade devem ser providas de
aplicabilidade pratica, devem ser aptas a produzir efeitos sobre a realidade concreta.
De nada adiantaria proferir uma decisdo que nao pudesse ser cumprida pelos
administrados ou que, ainda que cumprida, ndo atingisse os objetivos colimados

pela ordem juridica.

As decisbes do Cade tém atendido aos requisitos de validade e eficacia.
Observa-se, porém, que, muito embora validas e eficazes, muitas vezes as decisdes

do Cade relegam a segundo plano o cumprimento das finalidades maiores da ordem

“ BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Traducdo de Carmem C.
Varriale et alii. Dicionario de Politica. Verbete Legitimidade. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998.
p. 677.

> KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. Jo&o Baptista Machado. 6. ed. 3% tiragem. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 163



econdmica constitucional, enfraquecendo a relacdo de pertencimento ou de

vinculagdo com a Constituicao.

Nesse prisma de ideias, a legitimidade das decisbes do Cade estaria
eventualmente comprometida quando, em prestigio de uma analise técnica e formal,
deixasse de refletir as finalidades e os objetivos constitucionais, a serem atingidos
por meio da livre concorréncia como instrumento (ou valor-meio) da ordem

econdmica constitucional.

A legitimidade, entéo, significaria o senso de compatibilidade das decisdes do
Cade com os imperativos da ordem econdmica constitucional. Desse modo, sob o
ponto de vista tedrico, o déficit de legitimidade de tais decisbes ocorreria quando
fossem tais decisdes fundamentadas exclusivamente em uma racionalidade
econdmica de carater técnico-instrumental (de mera adequacao de meios a fins), em
detrimento de uma racionalidade critica e comunicativa que permitisse o dialogo com
os elementos das politicas econémicas constitucionais. A legitimidade das decisdes
do Cade dependeria, entdo, de uma aplicacdo harmdnica e teleoldgica das normas
de defesa da concorréncia, de acordo com 0 contexto constitucional da ordem

econdmica.

3.2 Politica

O conceito de politica e, especialmente, o conceito de politica econébmica sao
de vital importancia para o desenvolvimento desta tese. A nocdo de politica, no
senso comum, muitas vezes tem gerado nos julgadores preconceitos em relagdo a
aplicacdo de elementos de politica econémica para a fundamentacéo racional de
suas decisdes. Ocorre que a no¢cao de politica, no senso comum, ndo pode ser
confundida com o conceito cientifico de politica e, menos ainda, com a noc¢ao de

politica econdmica.

A nocao geral de politica, que ndo se confunde com politica partidaria ou
politica de grupos, refere-se a um especial modo de exercicio de poder, o exercicio
nao violento do poder. O poder, por sua vez, pode ser entendido, de um modo geral,
como a capacidade de alguém de determinar o0 comportamento de outra pessoa, ou,

a capacidade de fazer os outros obedecerem as regras e aos seus interesses.



O poder pode ser exercido de dois modos: poder violento e poder nao
violento. Pertence ao primeiro modo o exercicio do poder por meio da for¢ca, que
submete os mais fracos a vontade dos mais fortes, seja pelo emprego da forca
fisica, seja pelo emprego de armas, seja por coacdes. No segundo modo de
exercicio do poder, estdo as varias formas de poder politico, ou seja, a capacidade
de fazer observar as normas e os interesses do governante (ou do Estado ou do
povo, a depender do tipo de regime politico adotado), por meio da livre adeséo dos
governados. Essa livre ado¢éo a vontade do governante (ou do Estado ou do povo)
pode ocorrer, segundo preceitua Weber, por meio de trés modos de dominagéo
legitima, que podem aparecer isoladamente ou podem ser exercidos em conjunto:
dominacéo legal (ou racional), dominacdo tradicional e dominacdo carismatica.*
Cada um desses modos representou, na histéria da humanidade, a conformacao de

certos tipos de sociedade e formas diversas de organizacdo do Estado.

No modo de dominacédo legal, ou racional, o poder deve ser exercido por
meio do consenso, ou do consentimento, em contraposi¢cdo ao poder exercido por
meio da aplicacdo da forca. Somente o poder exercido por meio dos trés modos de
dominacédo é que seria, para Weber, expressao do poder politico (do poder exercido
nao por meio de violéncia ou coercdo, mas sim por meio do consentimento do
governado). No exercicio do poder politico, hA um pressuposto basico de negacéo
da violéncia, o de que o poder sera exercido por meio da livre adesdo dos
governados aos interesses dos governantes (ou do Estado, ou do povo, ou da

sociedade).

Nos Estados de Direito, o que se pretende é que o modo de dominacgéo seja o
legal ou racional (na linguagem de Weber). Em outros termos, o consentimento dos
governados seria obtido por meio de um juizo racional, no sentido de que as normas
gue regem o convivio social sdo as melhores entre as varias op¢des disponiveis e,

por isso, devem ser aceitas consensualmente.

A politica, entdo, surge como um modo de exercicio de poder nao violento,

voltado para a obtencdo de um consenso comunitario, que se funda na avaliacdo

“° WEBER, Max. Economia e sociedade. 3. ed. V. 1. Tradugdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe
Barbosa. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. Para uma leitura contemporénea de Weber, ver
DREIFUSS, René Armand. Politica, poder, Estado e forga: uma leitura de Weber. Petrépolis: Vozes,
1993.



racional e na adesdo consciente dos cidaddos as normas que regem O convivio

social e as decisGes adotadas pelo Estado na conducao do interesse social.

3.3 Politica econdmica

Em termos gerais, a politica econbémica pode ser compreendida como um conjunto
de normas, atividades e medidas operadas pelo Estado para influenciar e direcionar
0s institutos da producdo, da circulacdo, da distribuicdo e do consumo de bens,
servicos e capitais. José Francisco de Camargo conceitua a politica econémica
como uma espécie de manipulacdo deliberada de certo nimero de meios capazes

de atingir fins determinados pelo Estado.*’

Adolfo Weber conceitua a politica econdbmica como um conjunto de “meios de
que dispde o Estado para influir de maneira sistematica sobre a economia”.*® A
politica econbmica pode ser de curto prazo, também chamada de politica
conjuntural, ou de longo prazo, chamada de politica econbémica estrutural. Em
qualguer dos casos, a politica econdmica desempenha uma funcdo normativa
(direcionadora), tendo por finalidade a conducao da economia concreta (atos e fatos

econdmicos) para a consecuc¢ao de certos objetivos.

Washington Peluso Albino de Souza, afirma que a politica econémica deve
ser compreendida como o exercicio do poder econdbmico publico pelo Estado, por
meio de normas juridicas, que tém por finalidade concretizar a ideologia econémica

adotada na Constituic&o.*°

Neste trabalho, defende-se a ideia de que a politica econdmica,
instrumentalizada e regulada juridicamente pelas normas de Direito Econdmico,
esta vinculada ndo apenas a concretizacdo da ideologia econdmica adotada pela

hY

Constituicdo da Republica, mas também, e principalmente, a consecu¢do dos

*” CAMARGO, José Francisco de. Politica Econdmica. Sdo Paulo: Atlas, 1967. p. 25.

8 WEBER, Adolfo. Politica Econémica. V. 1. Traducdo de José Alvarez de Cienfuegos y Cobos.
Barcelona: Bosch, 1940. p. 18.

%9 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econémico. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 17. e
SOUZA, Washington Peluso Albino de. Li¢cdes de Direito Econémico. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 2002. p. 197.

* Nesse ponto, faz-se referéncia ao ensinamento de Washington Peluso Albino de Souza, segundo o
qual o Direito Econdmico tem por objeto a regulacéo juridica (juridicizacao) das politicas econémicas.
Sobre esse assunto, ver SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econémico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980. p. 396 e seguintes.



objetivos fundamentais da Republica e a concretizagdo dos direitos e das garantias
fundamentais capazes de assegurar a todos existéncia digna.

3.3.1 Politicas de Estado e politicas de Governo

Uma questado que merece registro neste trabalho diz respeito a distincdo entre
politicas de Estado e politicas de Governo e qual delas (ou se ambas) deve ser
considerada pelo Cade nos seus julgamentos.

Uma primeira tentativa de explicacdo da diferenca entre politicas de Estado e
politicas de Governo parte da avaliacdo da durabilidade temporal e do grau de
institucionalizac&o de tais politicas.>® As politicas de Estado teriam caréater duradouro
e maior grau de institucionalizacdo, ao passo que as politicas de Governo teriam
carater transitorio (de menor duracdo temporal) e menor grau de institucionalizacéo,

ja que dependeriam da vontade do governo em exercicio.

Partindo desse raciocinio, Tércio Sampaio Ferraz Junior>® entende que as
politicas de Estado sdo aquelas que estdo previstas como politicas permanentes na
Constituicdo da Republica (critério temporal), e cita como exemplo as politicas de
incentivo ao desenvolvimento tecnolégico e ao mercado interno, previstas,
respectivamente, nos arts. 218 e 219 da Constituicdo da Republica. Ja as politicas
de Governo sédo aquelas que dizem respeito aos programas de governo, de carater
transitério, podendo modificar-se de acordo com a conjuntura € mesmo com as

mudancas da situacdo econémica do pais.

Essa distingdo, fundada no critério de duracdo temporal, ndo parece a mais
adequada, uma vez que existem politicas de Estado conjunturais (portanto, de curta
duracéo), que nao se confundem com politicas de Governo. Tome-se como exemplo
a politica cambial, que é bastante mutavel (para se adaptar a realidade econbmica

cambiavel), mas que, nem por isso, deixa de ser uma politica de Estado. A distingdo

. DI GIOVANNI, Geraldo et alii. A politica social brasileira no século XXI: a prevaléncia dos
Ezrogramas de transferéncia de renda. Sao Paulo: Cortez, 2004.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Aplicacédo da legislacdo antitruste: politica de estado e politica
de governo. In: Revista do Instituto Brasileiro de Estudos das Rela¢gBes de Concorréncia e de
Consumo: doutrina, jurisprudéncia e legislacdo. Sdo Paulo, V. 3, n. 6, p. 124-138, 1996. No mesmo
sentido: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Concorréncia como tema constitucional: politica de
estado e de governo e o estado como agente normativo e regulador. In. Revista do IBRAC. Séo
Paiulo, V. 16, 2009. p. 178.



com fundamento no grau de institucionalizacdo igualmente ndo parece a mais
adequada, uma vez que € possivel existirem politicas de Estado que, muito embora
estejam previstas no texto constitucional, ndo foram regulamentadas pelo legislador
ordinario e, por consequéncia, ndo sofreram um adensamento institucional forte,

permanecendo pouco institucionalizadas.

Aparentemente, um critério melhor seria considerar politicas de Estado
aquelas que tém sua origem, ainda que nao imediata, no texto da Constituicdo. No
caso das politicas econdémicas, seriam politicas de Estado as que tém origem na
Constituicdo Econbmica formal e se instrumentalizam e se densificam por meio da
Constituicdo Econbmica material. J& as politicas de Governo seriam aquelas
definidas apenas nos programas de governo, por meio de conciliacdo entre a
orientacao ideologica do partido politico em exercicio do Governo e as politicas de
Estado. Em outros termos, as politicas de Governo seriam construidas com certo
grau de liberdade para a consideracdo dos elementos ideolégicos do partido
ocupante do Governo, porém essa liberdade ndo poderia ser exercida de modo

colidente com as politicas de Estado.

As politicas econbmicas (de Estado e de Governo) devem ter sede
constitucional. As primeiras representam as linhas mestras da densificagcdo dos
principios da ordem econdmica constitucional. As segundas servem de apoio aos
planos, programas e projetos do Governo, mas devem respeitar as primeiras, sob
pena de se revelarem incompativeis ou contrarias a implementacdo da ordem

econdmica constitucional.

Assim, a diferenciacdo de politicas de Estado e de politicas de Governo, para
fins de aplicacdo nas decisdes do Cade, perde um pouco a importancia, uma vez
gque uma ou outra teria, necessariamente, de estar em harmonia com a ordem
econdmica constitucional, de tal modo que as politicas econbémicas constitucionais,
como concebidas nesta tese, abarcariam tanto as politicas de Estado como as
politicas de Governo, sempre que sirvam como instrumento para a densificacdo dos
principios da ordem econémica constitucional e para concretizagcéo das finalidades e

dos objetivos definidos pela Constituicdo da Republica.



3.3.2 Politicas econ6bmicas constitucionais

Finalmente, chega-se ao exame do que seriam, para efeitos desta tese, as
politicas econémicas constitucionais que devem ser levadas em consideracdo pelo

Cade em seus julgamentos.

Segundo Giovani Clark,>® a politica econémica, em termos gerais, pode ser
realizada tanto pelo Estado como pela iniciativa privada. Quando se tratar de politica
econOmica estatal, estar-se-ia diante daquelas atuadas necessariamente pelo
Estado, ainda que com a adesao ou o auxilio do setor privado. Para Clark, a politica
econbmica estatal compreenderia um conjunto de ac¢des coordenadas, contidas em
normas juridicas, por meio das quais o Estado exerceria influéncia sobre as relacdes
econdmicas e sociais, tendo por objetivo a efetivacdo dos ditames da Constituicdo
Econémica.>* O nucleo operacional das politicas econémicas (estatais) consistiria,
entdo, nas ac0des juridicamente institucionalizadas e realizadas pelo Estado (politicas
de Estado), na busca da concretizacdo da ordem econdémica constitucional, que se

identifica com o conceito mais amplo de Constituigdo Econdmica.

Ao exemplificar as agBes compreendidas nas politicas econémicas estatais,
Clark cita aquelas relacionadas a compra e a venda de moeda estrangeira (politica
cambial); a elevacédo ou a reducdo dos tributos e a instituicdo de contribuicdes de
intervencao no dominio econdémico (politica fiscal); ao controle do volume da moeda
circulante no mercado (politica monetéaria); a edicdo de normas legais de remessa
de lucros ao exterior (um dos vieses da politica de regulacdo do investimento
estrangeiro e de protecdo do mercado interno); a repressdo ao poder econdmico
(politica antitruste); a defesa do consumidor (politica das relacbes de consumo); a
concessao de creditos subsidiados a setores econdmicos (politica de incentivos
setoriais); a cessao de terras publicas e a desapropriagdes (politica fundiaria e de
reforma agréria); a realizacdo de obras governamentais em prol do crescimento

modernizante (politica de infraestrutura); a estatizacdo ou a nacionalizacdo de

atividades econbmicas (politica de controle de ativos estratégicos); a criacdo de

3 CLARK, Giovani. Politica econdmica e Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais (Impresso). V. 53, 2008. p. 103-115.

** CLARK, Giovani. Politica econdmica e Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais (Impresso). V. 53, 2008. p. 103.



agéncias reguladoras produtoras de marcos legais para o mercado (politica
regulatéria), dentre outras.

Como se V€, as acdes mencionadas por Clark estdo sempre compreendidas
em um contexto especifico, o das politicas setoriais ou de um contexto maior, o das
politicas estruturais da economia nacional. Essas politicas, sejam elas
desenvolvidas como implementagdo das metas estruturantes da ordem econdmica,
sejam elas aplicadas como mecanismos de concretizacdo de um plano de Governo,
estardo sempre subordinadas a linha mestra dos ditames da Constituicdo
Econdmica, visando a consecucdo das metas e dos objetivos delineados

constitucionalmente.

As politicas econdmicas constitucionais, independentemente de serem ou nao
politicas de Estado ou politicas de Governo, podem ser entendidas, em um primeiro
momento, como todas as politicas econémicas que estejam em conformidade com a
Constituicdo da Republica. Em sentido mais especifico, porém, as politicas
econdmicas constitucionais devem ser entendidas como mecanismos de
densificacdo dos principios da ordem econémica constitucional, e com tais principios

nao se confundem.

Os principios da ordem econbémica constitucional tém natureza de principio;
sdo normas juridicas gerais e abstratas, que apontam para um norte, para um
caminho a ser seguido. Constituem verdadeiros mandados de otimizac&o, no dizer
de Alexy.>®> As politicas econdmicas constitucionais, muito embora possuam
profunda vinculagdo com os principios da ordem econ6mica, ndo tém a natureza de
principio juridico, mas sim de regra juridica, uma vez que instrumentalizadas por
meio de normas especificas e, no mais das vezes, de carater relativamente
concreto, destinadas a intervencdes especificas, em contextos especificos. A politica
fiscal, a politica cambial, a politica industrial, a politica do acesso ao consumo e das
relacbes de consumo, a politica ambiental, a politica de ciéncia e tecnologia, a
politica antitruste, dentre outras, constituem-se de regras juridicas especificas que

densificam os principios da ordem econdémica constitucional.

°* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 87 e seguintes.



A densificacdo de tais principios ocorre por meio da elaboracdo de regras
constitucionais e, no mais das vezes, infraconstitucionais, da criacéo de instituicbes
e do estabelecimento de planos gerais e setoriais e de programas especificos para a
implementacdo, no plano concreto, dos valores e dos objetivos definidos na

Constituicdo da Republica.

O termo “densificacéo” é aqui tomado emprestado de Canotilho,*® para quem
a densificacdo de normas e de preceitos constitucionais significaria 0 adensamento
institucional capaz de tornar operativa e concreta a vontade do povo positivada na
norma constitucional. A atividade de densificagdo de principios e normas
constitucionais  seria desempenhada pelas normas infraconstitucionais,
especialmente por normas de carater concreto, quando regulassem aspectos
concretos da realidade, criassem instituicGes e operassem planos e programas (de
Governo e de Estado) para operacionalizar a ordem constitucional, produzindo
efeitos praticos na realidade juridico-econbémica.

Assim, as politicas econdmicas constitucionais estdo presentes tanto na
Constituicdo da Republica (na Constituicdo Econémica formal) como também nas
normas, regras e instituicbes, nos planos e programas que instrumentalizam a

ordem econémica, ou seja, na Constituicdo Econdmica material.>’

O trabalho de densificacdo das normas e preceitos constitucionais, em
matéria econdmica, deve ser realizado pelo Estado diretamente, ou indiretamente,
na qualidade de agente normativo e regulador da atividade econdémica, nos termos e
limites dos arts. 173 e 174 da Constituicdo da Republica. Nessa qualidade de agente
normativo e regulador, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢des de incentivo,
fiscalizacdo e planejamento, e as politicas econdmicas assumirdo, no desempenho
dessas fungdes, papel de grande importancia para nortear a atuacdo estatal e para

trona-la eficaz.

* para Canotilho, “Densificar uma norma significa preencher, complementar e precisar o espaco
normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido de concretizacéo, a fim de tornar
possivel a solugdo, por esse preceito, dos problemas concretos. As tarefas de concretizacdo e
densificacdo de normas andam, pois, associadas: densifica-se um espaco normativo (= preenche-se
uma norma) para tornar possivel a sua concretizacdo e a consequente aplicacdo a um caso
concreto.”. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed., 5°
reimpressao. Coimbra; Almedina, 2003. p. 1201.

> MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: para o conceito de Constituicdo Econémica. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1979. p. 69.



O Direito da Concorréncia esté afeto a fungéo de fiscalizacdo, a ser exercida
pelo Estado como agente indireto da atividade econOmica. Por isso, ao se
considerar o antitruste como um dos mecanismos de atuacao indireta do Estado no
dominio econémico, ndo ha como se ignorar as politicas econémicas constitucionais
(instrumentos de densificacdo da ordem econdmica constitucional), dado que elas

fazem parte essencial do exercicio da atividade normativa e reguladora do Estado.

3.4 Conceito de eficiéncia

O conceito de eficiéncia também se revela fundamental para a andlise cientifica ora
empreendida. Para a compreenséo adequada do principio da eficiéncia, tdo caro ao
Direito da Concorréncia, analisar-se-ao as principais teorias que empreendem uma

explicacdo para o que vem a ser eficiéncia econdémica.

3.4.1 Oteorema da eficiéncia de Pareto: teoria dos ganhos sem perda

Vilfredo Pareto, economista italiano que lecionou na Universidade de
Lausanne, na Suica, é apontado pelos pesquisadores da Analise Econdmica do Direito®®
como um dos economistas, ao lado de John Maynard Keynes e Arthur Cecil Pigou,
que mais influenciaram a elaboracédo das politicas econdmicas do Estado de Bem-

Estar Social.

Pareto desenvolveu a tese de que uma distribuicdo de recursos sera superior
se for possivel melhorar a situacdo de algum dos agentes econdmicos sem piorar a
situacdo dos demais. Assim, uma distribuicido de recursos “Y” atenderia ao critério
superior de eficiéncia, segundo Pareto, se com essa distribuicdo a situagéo inicial
“X” dos envolvidos (e de terceiros) ndo fosse piorada e, ao mesmo tempo, pelo
menos um dos agentes tivesse a sua condicdo melhorada. Explicando o critério de
eficiéncia do superiror de Pareto, Richard Posner® afirma que uma transacao
superior, conforme Pareto, seria aquela que melhorasse a posicdo de ao menos

uma pessoa, sem piorar a posicdo de nenhuma outra. Assim, o superiror de Pareto

*® FARIA, Guiomar Theresinha Estrella. Interpretacdo econdmica do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994,
*® POSNER, Richard. Economic analysis of law. 7th ed. Aspen, 2007. p.12.



exigiria a unanimidade (aquiescéncia) das pessoas afetadas, para que todas fossem
beneficiadas, e nenhuma fosse prejudicada, com a alteracdo incial no modo de

distribuicdo dos recursos.

Também €& preciso analisar o que seja 6timo de Pareto, outra nocédo de
eficiéncia distributiva muito difundida nas producdes cientificas geradas ao longo do
século XX. Uma distribuicdo de recursos terd uma eficiéncia 6tima, segundo Pareto,
qgquando nenhuma outra distribuicdo possa ser feita sem que nenhum agente
econdmico piore de situacdo em relacdo a sua situacao inicial. Assim, a distribuicéo
Otima seria o melhor superior possivel de Pareto, o superior maximo, isto €, aquela
distribuicao tao efiiciente que ndo pode ser melhorada. Explicando a diferenca entre
0 superior e o 6timo de Pareto, Andrés Roemer afirma que, para aquele autor, um
estado de coisas somente é superior a outro se, nesse novo estado de coisas,
nenhum individuo piorar em relacdo ao estado anteriror e, pelo menos, um individuo
ficar em melhor posicdo em relacdo ao estado anterior. Assim, ninguém piora e, pelo

menos, uma pessoa (ou agente) melhora.®®

Como se percebe, tanto o critério de superioridade como o 6timo de Pareto
partem do pressuposto da possibilidade de ganho sem perda. Em outras palavras,
h& a possibilidade de ganho para uns, sem que haja perda para outros.

3.4.2 Criticas ao teorema da eficiéncia de Pareto

Os critérios de Pareto para afericdo de eficiéncia sofrem algumas criticas,

dentre as quais as mais importantes séo:

a) a critica de Richard Posner, que afirma ndo serem eles passiveis de
verificagdo empirica. Em outros termos, a grande maioria das situagbes econdémicas
concretas gera perdas para uns e ganhos para outros (custos privados), sem contar
que, na nova distribuicdo de recursos, pode ocorrer ineficiéncia propriamente dita,

gue gerara perda para a economia como um todo (custo social);

® ROEMER, Andrés. Introducién al analisis econémico del Derecho. Traducdo de José Luis Pérez
Hernandez. México DF: Fondo de Cultura Econémica, 1998. p. 27.



b) a critica de Frank Stephen, que informa serem os critérios de Pareto
excessivamente conservadores e predispostos a manutencdo da realidade

econdmica no ponto de partida.

Segundo Posner, o problema enfrentado pela teoria da eficiéncia de Pareto
consiste na sua remota aplicabilidade pratica. Dificilmente seria possivel considerar uma
transacao eficiente, no sentido superior de Pareto, porque praticamente nao existem
situacdes concretas onde haja ganho sem perda. Assim, seria impossivel a

verificacdo empirica da superioridade paretiana. ®*

A critica de Posner pode, entdo, ser resumida a categoria das criticas que
partem da inviabilidade de verificagdo empirica do critério de superioridade de
Pareto. Posner ataca a teoria paretiana, afirmando que o sentido de eficiéncia nela
proposto nunca sera satisfeito na pratica. Em outras palavras, tal teoria ndo seria util
para explicar as relagbes econdmicas ocorridas na realidade, resumindo-se a mero

modelo tedrico de baixa aplicabilidade pratica.

Frank Stephen elabora uma critica triplice ao conceito de eficiéncia de Pareto.
A primeira critica é feita sob o ponto de vista essencialmente metodolégico, quando
afirma que o critério de Pareto ndo € isento de valor, pois se pauta por um
individualismo metodolégico. Para Stephen,®® os julgamentos de valor em Pareto

sdo de duas ordens:

a) com relacdo ao bem-estar dos individuos (o bem-estar social confunde-se

com o bem-estar da soma dos individuos que compdem a sociedade);

b) o individuo seria o melhor juiz do seu bem-estar, e, dessa maneira, 0
critério de eficiéncia seria eminentemente subjetivo, pois fundado na concepcao

individual de bem-estar de cada um.

A segunda critica levantada por Stephen diz respeito ao carater conservador
do critério de eficiéncia de Pareto, uma vez que, segundo a sua teoria, somente
seria superior a distribuicdo que, julgada de acordo com a distribuicdo anterior, ndo
piorasse a situagdo de ninguém, ainda que a pessoa que piorasse fosse muito rica,

e as muitas que melhorassem fossem muito pobres. Assim, salienta Stephen, “o

®. POSNER, Richard. Economic analysis of law. 7" ed. Aspen, 2007. p. 13.
%2 STEPHEN, Frank H. Teoria Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Makron Books, 1993. p. 41.



7

critério de Pareto € muito conservador porque muito poucas distribuicbes o

satisfazem. E pré-disposto ao status quo.”.®®

Por fim, a terceira critica dirigida ao critério de eficiéncia de Pareto consiste na
verificacdo de que somente é possivel definir a situacdo oOtima por meio da

introducdo de um critério de valor social, porque, a depender do critério adotado,

bY

uma distribuicdo podera ser étima ou ndo em relacdo a outra distribuicdo 6tima

anterior. Isso quer dizer que haveria um nimero muito grande de distribuicdes que

s

atenderiam ao 6Otimo de Pareto. O exemplo de Stephen é o da distribuicdo de

chocolates entre suas filhas Kate e Lucy, em que propde o seguinte:
Se um julgamento de valor quanto ao merecimento de Kate e Lucy for
acrescentado, a distribuicdo sera superior a todas as outras. Por exemplo,
se 0 pai julga que elas sdo igualmente merecedoras, a solu¢do otimal é
aquela em que ele da 50 chocolates para cada uma. Os economistas
falariam a respeito disto como a funcdo de imposicdo do bem-estar social,
a qual tem uma preferéncia por distribui¢cdes igualitarias. Por outro lado, se
o pai for insensato, ele podera dar a uma delas duas vezes mais do que a
outra, em sua fun¢do de bem-estar social: 2/3 da caixa para uma e 1/3

para a outra. Esta distribuicdo maximizara o bem-estar, dando origem a
funcéo de bem-estar social imposta pelo pai.

O ponto aqui é que um Uunico otimal (ou optimum optimorum) foi
conseguido, somente por julgamento de valor quanto ao relativo
merecimento dos membros da sociedade. O critério de Pareto reluta em
fazer isso, deixando-nos impossibilitados de escolher entre um ndmero
infinito de distribuicdes otimais de Pareto.®*

Como se vé, Stephen afirma que somente é possivel escolher qual
distribuicdo € 6tima introduzindo-se um critério de valor social, e que Pareto reluta
contra a introducdo desse critério, admitindo, com isso, que existam
simultaneamente varias solucdes 6timas para a distribuicdo de recursos escassos
entre usos concorrentes. A solucdo proposta por Stephen seria a introducdo de um
critério de valor (social ou axiologico), para que, a partir dele, fosse possivel escolher
o optimum optimorum (o 6timo definitivo ou 6timo dos 6timos). Essa mesma critica €
feita por Daniel Goldberg, qguando examina o problema, conforme foi proposto por
Amartya Sem. Goldberg afirma que o problema para o qual aponta Sen é que ha
varios 6timos de Pareto possiveis, correspondentes a cada distribuicdo inicial de

recursos. Assim, o problema fundamental consisitira justamente em tomar ou ndo a

®8 STEPHEN, Frank H., 1993, op. cit. p. 41.
® STEPHEN, Frank H. Teoria Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Makron Books, 1993. p. 42.



distribuigdo inicial como “dada”.®®> A depender da distribuicdo inicial dos recursos

escassos, 0 6timo sempre variaria.

Uma terceira critica, feita por Ronald Coase, ndo diretamente a Pareto, mas
sim a Arthur Cecil Pigou, pode ser muito proveitosa para a compreensédo das falhas
do critério de Pareto, que norteou, durante anos, as politicas econdmicas
executadas pelo Estado de Bem-Estar. Ao estudar o problema do custo social,
Ronald Coase®® propde a andlise dos danos causados pelas atividades econémicas
em uma abordagem de reciprocidade (o que ele denomina de the reciprocal nature

of the problem — a natureza reciproca do problema).

Partindo do pressuposto de que em um sistema produtivo ndo existem
direitos absolutos (ou, desconsiderando que haja uma situacéo inicial “dada”), a
pergunta proposta por Coase é a seguinte: a A € permitido prejudicar B, ou a B é
permitido prejudicar A? A resposta de Coase é que ndo importa a quem € permitido
prejudicar quem, mas sim que se deve evitar a solucdo que conduza ao maior
prejuizo total. Desse modo, pouco importa se o direito de A ou de B foi acolhido ou
violado. O que importa, sob o aspecto econdmico, € a adocdo da solucdo que

maximize a riqueza total. Logo, o que se deve ter em conta é a eficiéncia.®’

E 6bvio que Coase esta preocupado com a maximizagdo da riqueza total
(social), ao afirmar que o principal problema na distribuicdo dos 6nus de producao
de riguezas € evitar o0 maior prejuizo, embora ele ndo use diretamente a expressao

maximization of wealth, que seria utilizado posteriormente por Posner.

® GOLDBERG, Daniel K. Poder de compra e politica antitruste. S&o Paulo: Editora Singular, 2006. p.
29.

®® COASE, Ronald. The problem of social cost. In: The Journal of Law & Economics. Chicago:
University of Chicago Press. Oct. 1960, v. 3.

®" Textualmente, a proposic&o inicial de Coase é a seguinte: The tradicional aproach has tended to
obscure the nature of the choice that has to be made. The question is commonly thought of as one in
wich A inflicts harm no B and what has to be decided is How should we restrain A? But it is wrong.
We are dealing with a problem of a reciprocal nature. To avoid the harm to B would be to inflict harm
on A. The real question that has to be decide is, should A be allowed to harm B or should B be
allowed to harm A? The problem is to avoid the more serious harm. In: COASE, Ronald. The problem
of social cost. In: The Journal of Law & Economics. Chicago: University of Chicago Press. Oct. 1960,
v. 3, p. 96. Traducgao livre: “A abordagem tradicional tem tendido a obscurecer a natureza da escolha
que tem de ser feita. A questdo é geralmente pensada como uma em que A impde prejuizo a B, e 0
que deve ser decidido é como reprimir A? Mas isso esta errado. Nos estamos lidando com um
problema de natureza reciproca. Evitar o dano de B pode ser impor um prejuizo a A. A real questéao
que deve ser decidida é, poderia ser permitido a A prejudicar B, ou poderia ser permitido a B
prejudicar A? O problema é evitar o prejuizo mais sério [maior].”



Mais adiante, ao finalizar sua proposicdo, Coase admite expressamente que
os fatores de producdo devem ser entendidos como direitos (o direito de prejudicar
alguém inclusive)®® e, desse modo, o custo do exercicio de um direito corresponde
sempre a perda que é suportada por alguém em decorréncia do exercicio daquele

direito.®®

Assim, a ideia de que possa haver ganho sem perda fica afastada, uma vez
gue o custo do exercicio de um direito corresponde sempre a perda que € suportada
por alguém em consequéncia do exercicio daquele direito. Em um sistema de
mercado, ndo é possivel ganho sem perda (a0 menos, perda hipotética), pois o
ganho deve ser exercido por meio de um direito a que corresponde um custo para
alguém, seja esse alguém o proéprio titular do direito exercido, seja um terceiro. Por
isso, 0 custo do exercicio do direito correspondera sempre a uma perda para
alguém. Essa descricdo do arranjo correspondente entre os ganhos e as perdas em
um sistema de mercado é muito mais proxima da realidade do que a teoria de
Pareto, que preconiza um ganho sem perda, o que dificilmente podera verificar-se

na realidade fatica.

Por isso, a teoria da eficiéncia de Pareto ndo pode ser adotada como matriz
tedrica para o estudo da legitimidade das decisées do Cade no atual estagio de
desenvolvimento do Direito brasileiro, admitindo-se que a busca pela maximizacao
da riqueza coletiva ndo pode ficar atrelada a verificacdo quase impraticavel de um
critério de eficiéncia que néo é possivel observar na realidade econémica, ja que €
igualmente certo que, em um mundo onde 0s recursos sao escassos, todo o ganho
corresponde a uma perda hipotética, atual ou futura, individualizavel ou difusa. Em
parametros mais proximos da realidade, o que importa para a satisfacdo de um
critério de eficiéncia ndo é a inexisténcia de perdas, mas sim a capacidade de

ressarcimento hipotético que os ganhadores tenham em relacdo aos perdedores: se

® Coase diz que “Se os fatores de produgao forem concebidos como direitos, tornar-se-a mais facil
entender que o direito de fazer alguma coisa que tenha um efeito prejudicial (como a emisséo de
fumacga, barulho, cheiros, etc.) é também um fator de produgcédo.” COASE, Ronald. The problem of
social cost. In: The Journal of Law & Economics. Chicago: University of Chicago Press. Oct. 1960, v.
3, p.155. (Traducéo livre).

% COASE, Ronald. The problem of social cost. In: The Journal of Law & Economics. Chicago:
University of Chicago Press. Oct. 1960, v. 3, p.155. “O custo de exercer um direito (de usar um fator
de producao) é sempre a perda que é sofrida em outro lugar em consequéncia do exercicio daquele
direito — a possibilidade de cruzar um terreno, de estacionar um carro, de construir uma casa, de
apreciar uma vista, de ter paz e tranquilidade, ou de respirar ar limpo.” (Traducéo livre).



0s ganhos totais forem maiores que as perdas totais, haverd maximizacdo da

riqueza para a sociedade.

Em um pais em desenvolvimento como o Brasil, revela-se mais do que
necessaria a implantacado de politicas econémicas pelo Estado, por meio do Direito
antitruste inclusive. Defende-se a implantacdo de mecanismos juridico-politico-
econdmicos para a maximizacdo da riqueza coletiva no Estado Democratico de
Direito. E nesse sentido que a teoria paretiana ndo pode ser aproveitada, porque €
uma teoria que esta longe de explicar os fatos econdmicos concretos, e, ainda,
porque é uma teoria conservadora que nao se presta a maximizacdo continuada da
riqueza coletiva e esta predisposta a manutencédo da distribuicao inicial dos recursos

(distribuicéo “dada”).

Destarte, diante das criticas feitas a Pareto, € possivel concluir pela refutacao
da sua teoria em um mundo complexo onde 0s recursos sdo escassos e distribuidos
segundo os mecanismos de mercado, devendo-se adotar uma teoria capaz de
explicar melhor o funcionamento do mercado e da vinculacéo das decis6es do Cade

com a politica econdmica.

3.4.3 O teoremada eficiéncia de Nicholas Kaldor e John Richard Hicks

Se a teoria da eficiéncia segundo Pareto ndo se presta a uma analise
coerente do caso, porque pressupde ganhos sem perda (0 que néo se verifica na
vida real), entdo uma teoria que pudesse responder melhor aos anseios da
comunidade cientifica certamente seria aquela que previsse a possibilidade de

ganhos e perdas considerados sob uma perspectiva dinamica.

Uma teoria que admite essa possibilidade é a proposta por Nicholas Kaldor e
John Richard Hicks (teoria da eficiéncia dinamica). Segundo essa teoria, uma
transacdo (negociacdo) seria eficiente se 0s ganhadores pudessem,
hipoteticamente, ressarcir os perdedores e, ainda assim, melhorar a sua posicao
inicial. A eficiéncia, na teoria de Kaldor-Hicks, cinge-se a maximizagcdo da riqueza
total (social), devendo-se, portanto, considerar as perdas totais e os beneficios totais
envolvidos, e ndo apenas a posi¢cao das partes diretamente envolvidas. Quando os
beneficios totais superam as perdas totais, a nova distribuicdo de recursos escassos

entre seus usos concorrentes sera a mais eficiente, devendo ser implementada



mesmo a despeito da perda sofrida por alguém (terceiros ou o0s proprios

participantes da transag&o).

Ao analisar a teoria da eficiéncia dinamica, Posner’® afirma que o que importa
nao é a inexisténcia de prejuizos (eles podem existir e, em geral, sempre existirao).
O que importa de fato € maximizagdo da riqueza total, de sorte que os ganhadores
possam, ainda que hipoteticamente, compensar os perdedores. Se os ganhadores
nao puderem compensar os perdedores e melhorar a sua propria posicao inicial, a

deciséo foi ineficiente, diminuindo da riqueza total (social).

O teorema de Kaldor-Hicks foi sintetizado nas palavras de Stephen, que
afirma que, na eficiéncia dinamica, a proposta para uma mudanca na economia deve
ser levada a termo, se aqueles que tiveram sua situacdo melhorada por essa
mudanca puderem compensar 0s que tiveram sua situacdo piorada por essa
mudanca, para que estes fiquem tdo bem como antes da mudanca (em seu préprio
julgamento), e os primeiros figuem em melhor situacdo (em seu proprio

julgamento).”™

E de se observar com cuidado que a expressdo “melhoria potencial” possui
um significado muito especifico no teorema de Kaldor-Hicks, deixando claro que o
ressarcimento direto dos ganhadores aos perdedores ndo deve ocorrer. A
maximizacdo da riqueza coletiva significa o aumento do valor agregado’ dos
recursos escassos, e nao a sua distribuicdo entre os membros da comunidade nem
tampouco o aumento da utilidade de tais recursos, porque, se houvesse o direito ao
correlato ressarcimento dos perdedores pelos ganhadores, satisfeito estaria o critério
do superior de Pareto. Haveria, pois, ganho sem perda efetiva. Essa € a conclusao a

® Exemplificando a teoria de Kaldor-Hicks, Posner propde o seguinte exemplo: “No conceito menos
austero [rigido] da eficiéncia que se usa neste livio — chamado de conceito de Kaldor-Hicks ou de
maximizacao da riqueza —, se A valoriza o adorno de madeira em $50, e B, em $120, com um pre¢o
de venda de 100 (de fato, com qualquer preco entre $50 e $120), a transag¢do geraria um beneficio
total de $70 — com um prego de $100, por exemplo, A se considera $50 melhor, enquanto que B se
considera $20 melhor -, haveria uma transacéo eficiente, sempre que o dano causado (se ha algum)
a terceiros (menos os beneficios que lhes séo conferidos) ndo exceda de $70. A transacéo sO seria
superior, no sentido de Pareto, se A e B compensassem efetivamente os terceiros pelos danos que
Ihes causaram. O conceito de Kaldor-Hicks também recebe o nome de potencial de Pareto: os
ganhadores poderiam compensar os perdedores, ainda que nao o fagam efetivamente.” (Traducao
livre).

" STEPHEN, Frank H. Teoria Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Makron Books, 1993, p. 55.

2 0 valor agregado deve ser considerado como a soma do ganho dos consumidores e dos
produtores, ou seja, o aumento do valor total dos bens.



que chega Stephen, ao analisar o teorema de Kaldor-Hicks, quando assim se

manifesta:

Entretanto, o critério nao exige que tal “compensacido” seja paga
realmente: € uma compensacdo hipotética. Se tal compensacdo fosse
paga de fato, ninguém pioraria de situacdo, mas alguns melhorariam de
situacdo. Assim, a mudanca satisfaria o critério de Pareto: dai o termo
melhoria potencial de Pareto.”

Uma abordagem do tipo da proposta por Kaldor-Hicks possui maior vantagem
para a explicacdo cientifica dos fenbmenos econdémicos do que o limitado conceito
de eficiéncia de Pareto, que € de dificil verificacdo empirica. Por isso, partindo-se do
pressuposto de que ndo € possivel ganho sem perda, o teorema da eficiéncia,
segundo Kaldor-Hicks, é o mais apropriado para uma abordagem dos fenémenos de

mercado e, por consequéncia, para o regramento juridico da concorréncia.

Explicando a preferéncia pelo critério de Kaldor-Hicks no que se refere a
regulacdo das politicas econbmicas, Kip Viscusi afirma que um parametro
alternativo, geralmente aceito na microeconomia aplicada, € o principio da
compensacdo, cuja ideia basica é a de que, se os “ganhadores” de alguma
mudanga politica puderem, em principio, compensar os “perdedores”, de modo que
todo mundo fique em uma melhor condi¢do relativamente a situacdo inicialmente
dada, entdo esta serd uma mudanca desejavel economicamente. Note-se que a
compensacao atual [real] dos perdedores ndo € requerida. Se fosse requerida, é

claro, isso satisfaria o critério de Pareto.”®

Como se percebe, a eficiéncia em Kaldor-Hicks significa melhoria do étimo de
Pareto.”” Significa, assim, que é possivel melhorar mesmo quando a nova
distribuicdo de recursos implicar perdas, desde que tais perdas possam ser
hipotética ou potencialmente ressarcidas pelos agentes econémicos que tiveram a
sua situacdo melhorada. Nesse ponto, é possivel identificar um plus econémico com
a nova distribuicdo de recursos, capaz de melhor satisfazer, potencialmente, as

necessidades humanas.

"® STEPHEN, Frank H. Teoria Econdmica do Direito. Sdo Paulo: Makron Books, 1993, p. 55.

" VISCUSI, W. Kip; VERNON, John M; HARRINGTON JR, Joseph E. Economics of regulation and
antitrust. Cambridge: The MIT Press, 2000. p. 76.

® STEPHEN, Frank H. 1993, op. cit. p. 58.



O incremento da riqueza total (agregada) nas transacoes ou distribuicdes
de recursos é que apontaria, teoricamente, para 0 que Posner chama de
maximizacao da riqueza social. O aumento do valor total (e tenha-se aqui em mente
0 conceito de valor em Posner, que significa o quanto se pagaria por um bem —
willingness to pay) dos recursos em dada sociedade é que gera a maximizacdo de

sua riqueza.

3.4.4 Conclusodes acerca das teorias de Pareto e Kaldor-Hicks

Como se afirmou aqui, os teoremas de Pareto e de Kaldor-Hicks tomam
sempre por base um principio de eficiéncia como melhoria de uma situagéo
inicialmente dada. Partindo dessa situacao inicial, ambas as teorias tentardo uma
alternativa de melhoria alocativa, ou uma nova forma de alocar recursos, de modo a

maximizar a riqueza total.

Na teoria do superior de Pareto, o que se busca € a melhoria para alguns,
sem perda para outros, até que se chegue a uma situacao que ja ndo pode ser mais
melhorada sem que haja algum prejudicado (6timo de Pareto). Quando se atinge
uma distribuicdo com eficiéncia 6tima, ja ndo é mais possivel uma nova distribuicéo
que Ihe seja superior, pois, certamente, havera prejuizo para alguém, a nao ser que
esse prejuizo seja efetivamente compensado pelos ganhadores com a nova

mudanca.

by

Toda a tradicdo paretiana esta vinculada a Economia do Bem-Estar
(Economics of Welfare), e, por isso mesmo, sua preocupacao central ndo é o valor,
mas sim a utilidade. Dessa forma, por um lado, os critérios de superioridade e de
optimalidade de Pareto ndo se prestam, em geral, para as teorizacfes da Andlise
Econdmica do Direito, que, abstraida de um valor utilitarista, busca a maximizacéo
da riqueza (valor entendido como disposi¢ao de pagar — willingness to pay), e ndo o
bem-estar propriamente da sociedade. O bem-estar podera vir em uma fase
posterior, depois de maximizada a riqueza total, por mecanismos distributivos que

deverdo considerar aspectos valorativos (axiol6gicos).

Por outro lado, o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks sempre permite a
maximizacdo da riqueza social (aumento do valor total dos recursos de uma

sociedade) de modo desvinculado de um critério retérico de valor cunhado pelas



correntes filosoficas do utilitarismo. Assim, a maximizagdo da riqueza pode
acontecer, mesmo que, para isso, seja necessario incorrer em perdas (que alguém

piore, no sentido de Pareto), desde que a riqueza total (social) aumente.

A medicdo do aumento de riqueza em Pareto é realizada por meio da
constatacdo de que alguém melhorou, e ninguém piorou, em virtude da mudanca na
alocacao inicial dos recursos. J& em Kaldor-Hicks, a medi¢cdo do aumento da riqueza
total pode ser verificada por um critério diverso: que os ganhadores (que tiveram a
sua condicao inicial melhorada) possam compensar hipoteticamente os perdedores.

Se isso ocorrer, € porque houve o aumento da riqueza total (ou social).

Resumindo as vantagens do critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks em relacao
ao critério de Pareto, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca’® mostra que os trés
pontos de superioridade tedrica residem, primeiro, na idoneidade do critério de
Kaldor-Hicks para a explicagdo dos fendmenos ocorridos na realidade, em segundo
lugar, no afastamento dos célculos interpessoais de utilidade e, em terceiro lugar, na
viabilidade de separacdo da probleméatica econémica (aumento da riqueza social) da

problematica politica (de distribuicdo da riqueza).

E possivel concluir que, segundo Pareto, pode haver ganho sem perda,
quando, em uma nova distribuicdo de recursos, alguém melhorar e ninguém piorar,
em relacdo ao estado original de onde partiu a mudanca na economia. A eficiéncia
em Pareto apresenta-se com grandes limitacbes, sendo de dificil verificacdo
empirica, como ja se afirmou aqui. O critério de eficiéncia segundo Kaldor-Hicks
apresenta-se muito mais abrangente, pois supera a teoria do 6timo de Pareto, para
permitir a constatacdo da maximizacdo da riqueza total (social), mesmo quando
ocorrerem perdas. Essa teoria, portanto, possui uma capacidade maior de prever os
fenbmenos reais ocorridos na dindmica concreta da ecomonia. No Direito da
Concorréncia, a aplicacdo da teoria da eficiéncia dinamica permitu grandes avancos

no estabelecimento das decisdes de casos concretos.

"® FONSECA, Jo&o Bosco Leopoldino da. Lei de protecéo da concorréncia: comentarios a legislacao
antitruste. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 77.



3.4.5 A teoria da maximizacdo da riqueza social de Richard Posner e suas
principais criticas

Posner parte de trés pressupostos importantes para o desenvolvimento de

sua teoria. Sao eles:

a) na auséncia dos custos de transacdo, o mercado € o melhor mecanismo
para a distribuicdo de recursos escassos entre usos concorrentes, nao importando a
quem sejam atribuidos inicialmente os direitos sobre tais recursos (Teorema de

Coase);

b) nem sempre os custos de transacdo sao baixos ou inexistentes, impedindo

assim a distribuicdo mais eficiente dos recursos;

c) quando os custos de transagcdo sdo proibitivos, os direitos devem ser

concedidos aqueles que mais os valorizem (Proposicéo de Posner).”’

A primeira premissa de Posner pode ser explicada da seguinte maneira: em
um mercado onde exista plena concorréncia, 0os recursos tendem a ser distribuidos
(adquiridos) por aqueles que mais os valorizem, ou seja, pelos agentes econdmicos
gue estejam dispostos a pagar a maior quantidade de dinheiro por tais bens. Assim,
na dinamica das trocas em um mercado da livre concorréncia, 0os bens sempre
atingirdo o maior valor’® possivel que lhes possa ser atribuido. Desse modo, em uma
negociacéo livre de custos de transacéo, ou naguela em que o0s custos de transacéo
forem pequenos, sempre serd possivel maximizar riqueza, o que satisfaz o critério

de eficiéncia do teorema de Coase.”®

A segunda premissa se assenta na constatacdo empirica de que, muitas
vezes, existem custos de transacdo elevados (ou proibitivos), e por isso ndo sera
possivel o funcionamento da dindmica do mercado de livre concorréncia. Tal fato

impedird as transacdes econdmicas para que 0S recursos sejam alocados com

" STEPHEN, Frank H. Teoria Econdmica do Direito. Sd0 Paulo: Makron Books, 1993. p. 56.

8 Lembre-se mais uma vez de gue o conceito de valor para Posner ndo significa aquele proveniente
da utilidade do bem (o seu valor de uso), mas sim o seu valor de troca em um sistema de mercado,
ou seja, a quantidade de dinheiro que alguém esteja disposto a pagar por tal bem ou, se ja o possui,
a quantidade de dinheiro que pede para dele se desfazer. Veja-se POSNER, Richard. Economic
Analysis of Law, 7th ed. Aspen, 2007. p. 10.

" Note-se que até mesmo a aplicacdo das normas antitruste deveria ser, na concepcdo de Posner,
medida em relacdo a eficiéncia econdmica. Assim, nos casos em que a intervencdo antitruste seja
menos eficiente do que a solucdo de mercado, ndo devem ser aplicadas as normas de protecdo da
concorréncia, ja que a intervencao seria ineficiente.



quem lhes d& o maior valor (quem tem a maior disposicdo a pagar). Haverda, assim,
impedimento de uma eficiente alocagdo de recursos. Nesses casos, por exemplo,

estaria legitimada, a principio, a intervencao estatal, por meio do antitruste inclusive.

A terceira premissa da tese da eficiéncia em Posner é a afirmacdo de que,
quando os custos de transacdo prejudicam a livre negociacdo entre agentes
econdmicos que disputam a propriedade de recursos escassos, 0 Direito devera
intervir de modo a regular a disputa, simulando um ambiente de livre mercado, ou
seja, concedendo 0s recursos a quem mais o0s valorize (quem esteja disposto a

pagar o maior prego).

Toda a articulagcdo das teses fundamentais de Posner gravita em torno do
conceito de eficiéncia entendido como distribuicdo de recursos, tendente a lhes
aumentar o valor.®’ Esse aumento intencional do valor dos recursos por meio de
uma distribuic@o eficiente é que vai sinalizar o que Posner chama de maximizacao
da riqueza social ou da riqueza total. O incremento da riqgueza social pode entéo ser
medido por um critério numérico, ja que valor deve ser medido em relacdo a
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“disposicao para pagar”’,”" e ndo conforme a utilidade (que se vincula a uma analise

subjetiva tipica do utilitarismo).

Uma vez que, para Posner, a maximizagcao da riqueza social (pela eficiéncia)
é o objetivo maior do Direito,?? este passa a ser um mecanismo de aplicacdo de
normas eficientes, de normas que possam gerar resultados eficientes ou normas
para a maximizacdo da riqueza total.®3 Com isso, Posner desvincula a ideia de
justica de um fundamento metafisico ou transcendente, eliminando a pesada carga
retérica que acompanha a palavra justica. Afirma o autor, expressamente, que uma
das acepcdes da palavra justica, e talvez a mais usual, € a de eficiéncia. A justica
fica dessacralizada, ou desmitificada em Posner, ja que sua existéncia pode ser

esclarecida em termos cientificos e discursivos (ndo mais em fundamentos

% POSNER, Richard. Economic analysis of law, 7th ed. Aspen, 2007. p. 11.

8. A expressdo em inglés é willingness-to-pay (disposicao de pagar, em um sentido literal).

8 posner afirma especificamente que o Common Law tende sempre para a solu¢cdo mais eficiente,
ou, pelo menos, para a aplicacdo da norma mais eficiente, rejeitando as normas que geram
resultados ineficientes. Veja-se, a respeito, POSNER, Richard. Economic analysis of law, 7th ed.
Aspen, 2007. p. 256-259; POSNER, Richard. Wealth maximization and judicial decision making. In:
International Review of Law and Economics, 1984, v. 4. Para critica dessa teoria, veja-se PACHECO,
Pedro Mercado. El analisis econémico del Derecho: una reconstruccion teérica. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1994. p. 52-58.

% Veja-se, no Capitulo 4, item 4.2, as proposicdes de Hans-Bernd Schéfer e Franceso Denozza.



transcendentais e metafisicos) e pode ser medida ou constatada empiricamente por

meio da medi¢g&do do aumento de valor ou da maximizacgdo da riqueza social.

Nesse ponto, percebe-se que a visdo fornecida pela Analise Econémica do
Direito parte de um enfoque consequencialista. As normas juridicas ndo sdo mais
analisadas sob o prisma deontolégico, mas sim em razdo de suas consequéncias
concretas, os seus efeitos na sociedade. Inaugura-se, pois, uma abordagem
consequencialista, e ndo mais metafisica do Direito, abrindo caminho para as mais
variadas especulacdes, para os interessantes contributos das vertentes welfaristas

inclusive.?

Para Posner, em um mundo onde 0s recursos sdo escassos, desperdicio
deve ser considerado algo injusto e imoral. Como a eficiéncia é o oposto do
desperdicio (ou, a ineficiéncia € sinbnimo de desperdicio de riqueza), qualquer um

concordaria que eficiéncia pode ser concebida como justica.®®

Essa visdo de justica como eficiéncia é capaz de aproximar os estudiosos do
Direito de um significado prético de justica, isto €, de um modo de operacionalizacéo
da justica pelo Direito, em uma base pragmatica consequencialista, e ndo mais em

bases deontolégicas.®

Estudando a ideia de eficiéncia como maximizacdo de riqueza proposta por
Posner, Guiomar Estrella®’ também entende que os conceitos de eficiéncia e riqueza
estdo no nucleo da teoria da justica desenvolvida por Posner, ja que, para esse
autor, a eficiéncia seria o resultado da maximizacédo do valor, obtido na exploracéo
dos recursos necessarios a satisfacdo das necessidades econ6micas do homem,
medido (o valor) pela agregada intencdo do consumidor, de pagar pelos mesmos

bens. Assim, haveria eficiéncia quando se atingisse o valor maximo proposto pelo

* Sobre a vertente welfarista e suas potenciais limitacdes, ver SILVA, Leandro Novais e. A anélise
econdmica do direito e a vertente welfarista: a teoria, seu uso na regulacéo econémica, seus limites e
deficiéncias. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, n. 23, p. 109-140,
Jul/set. 2008.

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law, 7th ed. Aspen, 2007. p. 27.

% Ha, contudo, que se chamar a atencao para o fato de que a visdo consequencialista nada mais é
do que um desdobramento do realismo juridico, cujas bases epistemolédgicas e cientificas ja vém
sendo bastante criticadas. Chama-se a atencédo para o fato de que nem toda teoria da Justica é
essencialmente deontoldgica. A regra de universalizagdo de Kant, por exemplo, abstrai-se de
questdes metafisicas e leva a ética e a moral a serem observadas sob o ponto de vista das
consequéncias da conduta humana. Por isso, a conduta ética em Kant € aquela que possa ser
universalizada sem desagregar o todo social.

8 FARIA, Guiomar Theresinha Estrella. Interpretacdo econdmica do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994. p. 37.



vendedor, comparado ao valor maximo que se tem a intencdo de pagar — havendo,
portanto, 0 maior ganho possivel para ambas as partes. Assim, afirma Guiomar
Estrela que Posner esta absolutamente convicto da “[...] natureza econémica da
relacdo entre direito e moral”. De onde assumir a eficiéncia, que se traduz por
maximizacdo da riqueza, a forca de um valor em si; mais do que isso, “[...] o valor
social maximo, cuja realizacdo assegura a eficiéncia da sociedade e de suas

instituicdes, entre elas o Judiciario.”

Mais adiante, Guiomar Estrella apresenta uma sintese das diversas
criticas dirigidas a teoria da eficiéncia de Posner, citando em especial as criticas de

Ronald Dworkin:

Dworkin, na mesma linha (op. cit., p. 237) afirma: “A sociedade maximiza
sua rigueza quando todos os recursos dessa sociedade estdo de tal forma
distribuidos que a soma dessas valorizacdes individuais seja a mais alta
possivel.”

[...]

Em outro artigo — Why efficiency? — (Por que eficiéncia?), publicado na
coletanea Law, Economics and Philosophy (Direito, Economia e Filosofia)
(cujo subtitulo € Uma resposta aos professores Calabresi e Posner),
Ronald Dworkin (1983, p. 123) afirma: “O professor Posner acredita que as
agéncias do governo, e particularmente as cortes, poderiam tomar
decisdes politicas de tal forma que se obtivesse a maximizacdo da
riqueza.”

Nesse artigo, em que responde ao escrito de Posner intitulado
“Utilitarismo, Economia e Teoria Juridica”’, Dworkin (1979) afirma que
Posner procura demonstrar, ndo como anteriormente, que a sociedade
como um todo procuraria em cada decisdo politica a maximizacao da
riqgueza social.

Nessa linha de raciocinio, Dworkin (op. cit., 240) conclui: “A riqueza social
pode ser entendida ndo como um componente, mas um instrumento de
valor. Aumentos na riqueza social ndo séo valorizaveis em si proprios, mas
valorizaveis porque eles podem produzir outros incrementos, que sao
valorizaveis em si préprios.®

Nesse ponto, € de grande pertinéncia a critica de Dworkin, uma vez que o
que se busca, relativamente a justica no paradigma do Estado Democratico de
Direito, ndo € a rigueza social per se (considerando que ela ndo possui valor em si
mesma), mas sim o0s beneficios que poderdo ser gerados, a partir de tal
maximizacdo. E, portanto, a satisfacéo de direitos e garantias fundamentais, que, na
democracia, estdo indissociavelmente ligados ao padrao constitucional de justica e

dignidade da pessoa humana.

% FARIA, Guiomar Theresinha Estrella. Interpretacdo econdmica do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1994. p. 48 e 50.



O diagnodstico de Dworkin assemelha-se muito ao raciocinio de que o
dinheiro, por si, nada vale, € simples pedaco de papel como qualquer outro. O que
vale no dinheiro, no entanto, é a sua capcidade de compra, o seu poder de troca por
bens que possuem em si mesmo algum valor ou utilidade para o homem. O mesmo
se passa com a maximizacdo da riqueza total (ou social), jA que essa riqueza
originada em processos de negociagdes ou distribuicbes eficientes nédo teria, a seu

ver, uma correspondéncia direta com a justica.

Ao que tudo indica, a critica de Dworkin ndo pode ser considerada uma critica
radical, mas sim uma critica parcial da teoria de Posner. Ela ndo afirma que a
eficiéncia para a maximizacao da riqueza coletiva seja algo indesejavel ou destituido
de fundamento juridico, mas limita-se a verificacdo de que ndo € possivel reduzir a
justica a um critério de eficiéncia. Essa critica pode ndo ser bem fundamentada, uma
vez que o préprio Posner reconhece pelo menos trés acepc¢bes de justica e deixa

claro que a justica ndo estd confinada a eficiéncia, porém a eficiéncia é uma

ferramenta importante para a consecucéo da justica.®

A critica de Dworkin, todavia, ainda que possa ser tomada como uma critica
parcial e ndo frontal, deve ser levada em consideracao. Afinal, a maximizacdo da
riqueza social ndo pode ser um fim em si mesmo, mas sim um meio para se atingir

outros objetivos que, de certo modo, podem depender do aumento da riqueza.

Evidentemente, as preocupacdes com a distribuicdo e a eficiente alocacao
desse plus de rigueza social (eficiéncia de Kaldor-Hicks) ndo podem ser ignoradas.
Se o préprio Posner reconhece, a partir de uma justificativa de que o incremento da
riqueza total significa maiores chances de satisfagdo das necessidades humanas
(utilidade ou maior felicidade),®® é preciso entédo averiguar o que vem a ser riqueza
coletiva no Estado Democratico de Direito, superando-se o liberalismo de Posner,
para que se possa fazer o aproveitamento de sua teoria no paradigma democratico

brasileiro.

Ao adotar o teorema de Kaldor-Hicks como fundamento tedrico da
eficiéncia, Posner permite a compreensdo de que a justica muitas vezes pode ser

realizada por meio da eficiéncia, ainda que a eficiéncia ndo seja um critério Unico e

% POSNER, Richard. Economic Analysis of Law, 7th ed. Aspen, 2007. p. 27.
% POSNER, Richard, 2007, op. cit. p.13.



inquestionavel. A aplicagdo do principio da eficiéncia e suas relacdes com a
efetivacdo da justica no Direito da Concorréncia é de grande importancia, e
certamente permite a realizacdo de analises mais profundas e mais especificas dos
casos concretos submetidos a julgamento. Uma vez, porém, que a escolha da
solucéo eficiente pelo julgador ndo é uma escolha despida de valor (o Cade precisa
escolher que bem juridico maximizar em suas decisbes — inclusive a propria
eficiéncia), necessario se torna introduzir um outro principio capaz de auxiliar o
julgador em tal escolha. Abre-se assim caminho para a aplicacdo do principio da
economicidade, que buscara ndo apenas a eficiéncia econbmica como regra de
maximizagcdo de riqueza, mas auxiliard o Cade no estabelecimento de qual (ou

quais) valor (bem juridico) deve ser privilegiado na solu¢do do caso concreto.

3.5 O principio da economicidade no Estado Democrético de Direito

Uma vez verificada a necessidade da aplicacao de politicas econdmicas para
o resgate da legitimidade plena das decis6es do Cade, € preciso examinar com mais
profundidade a mola mestra das politicas econémicas que, no Estado Democratico

de Direito, constitui-se pelo principio da economicidade.

O termo "economicidade" apresenta significados diversos, de acordo com o
contexto em que € empregado. Para a correta identificacdo de seu significado e de
sua funcéo nesta tese, deve-se realizar uma escolha do contexto em que a palavra

economicidade sera empregada.

Para melhor esclarecimento do que se entede por economicidade, ha que se
analisar inicialmente sua origem etimoldgica, para depois se passar ao estudo de
seu emprego nos diversos ramos do conhecimento, aprofundando-se, por
conseguinte, o estudo de sua fungédo na linguagem do jurista, em geral, e, por fim,

apreendendo o seu conteudo e sua funcéo especificos no Direito Econdmico.

3.5.1 O sentido etimolégico da palavra economicidade

A palavra “economicidade”, neologismo derivado da palavra “econdmico” (do
latim oeconomicu e do grego oikos + nomoi => ecos + nomos = economia, ou

ciéncia da administracdo do lar), estd catalogada no Novo Dicionario Aurélio da



lingua Portuguesa,™

significando: “Qualidade do que & econémico.” O Dicionério
Houaiss da Lingua Portuguesa da tratamento parecido ao vocabulo: “s.f.
economicidade. qualidade daquilo que é econdémico. 2 ECON JUR relacdo entre
custo e beneficio a ser observada na atividade publica. ETIM econbémico + -i- + -

dade.”®?

A partir da simples andlise etimolodgica e dos significados literais do vocabulo
"economicidade", ndo € possivel abstrair uma conceituacdo segura para o termo,
especialmente diante dos variados significados que assume em cada subsistema

linguistico em que é empregado.

Em um primeiro momento, "economicidade" apresenta-se como uma variagcao
da palavra "econdmico” ou mesmo do verbete "economia”, remetendo-se a sua raiz
grega, que reflete a ideia de atividade de administrar a casa, ou melhor, o lar (0ikés),
sem se esquecer do significado filoséfico que apresenta a economia como a ciéncia
de administracdo da escassez. Na lingua portuguesa, de um modo geral,
"economicidade" refere-se a qualidade do que é econdmico, ficando préxima de uma

adjetivacdo de um substantivo, constituindo, portanto, um neologismo.

De qualquer maneira, o termo fica vinculado a uma ideia bésica de economia,
podendo ser esta tomada no sentido de Ciéncia Econdmica, que se destina ao
estudo dos atos e dos fatos econdémicos ou da administracdo de recursos escassos.
A partir de tal abordagem, é possivel fazer a primeira vinculacdo da economicidade
com o Direito Econémico, ja que este seria, no entendimento de Washington Peluso
Albino de Souza, um conjunto de normas de conteddo econémico que tem por
objetivo assegurar a defesa e harmonia dos interesses individuais e coletivos, de

acordo com a ideologia adotada na ordem juridica.®®

3.5.2 A economicidade nos diversos campos do conhecimento

O termo "economicidade" ndo tem sido empregado exclusivamente em Direito

e em Economia. A palavra vem sendo utilizada nas ciéncias gerenciais de um modo

%L FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 2.ed. rev. e aum.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p. 617.

%2 HOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p.
1097.

% SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econémico. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2003. p. 23.



geral e, em especial, na Ciéncia da Administracdo e em Ciéncias Contabeis.
Também em outros campos do conhecimento, como na Medicina Veterinaria (por
mais inusitado que possa parecer a primeira vista), o termo tem sido empregado,

ainda que com pequena frequéncia.®

Em regra, a referéncia a economicidade é feita tomando-se por base a ideia
de custo e beneficio, isto €, uma relacdo custo-beneficio que vise & maximizacdo da
riqueza. O emprego do termo € bastante variado, referindo-se por vezes as técnicas
de gestdo empresarial e, em outros casos, a qualidade de uma opc¢ao racional do
consumidor, como principio geral de uma atividade econémica, e, por fim, como o

atributo de uma empresa.

Segundo o Dicionario de Contabilidade, de Anténio Lopes de Sa&%
economicidade é a “Capacidade da empresa em sobreviver no tempo mantendo o
seu patriménio ou ampliando o mesmo, cumprindo seus objetivos.”. O conceito &
bastante especifico e dotado de uma carga ideologica forte, apresentando a
economicidade como uma qualidade da empresa como agente econdbmico em um
mercado de livre concorréncia. Nas Ciéncias Contabeis, pode-se dizer que ha um
certo consenso para a definicdo do termo como a qualidade de perpetuacédo da
empresa pela exploracéo racional de seu objeto.

Na Ciéncia EconOmica, o termo "economicidade” apresenta significado mais

6 a economicidade é a

genérico. No dizer de Arthur Seldom e F. G. Pennance,’
“tendéncia a economia”. Nesse sentido, a definicdo do termo torna-se muito mais
complexa, uma vez que a palavra "economia” também possui multiplos significados.
De maneira geral, a economicidade, na Ciéncia Econbmica, esta ligada a ideia de
boa administracdo de recursos escassos, de lucro e, por consequéncia, da
adequacao Otima entre os custos suportados e os beneficios auferidos, sejam eles

de cunho empresarial, de cunho estatal, sejam eles como satisfacdo individual, o

% Veja-se a respeito: CEZAR, Ivo Martins; EUCLIDES FILHO, Kepler. Novilho precoce: reflexos na
eficiéncia e economicidade do sistema de producdo. Disponivel em: <http://www.cnpgc.embrapa.br/
Eﬁubl[cacoes/doc/d0066/>. Acesso em: 26 de junho de 2012.

SA, Antdnio Lopes de; SA, Ana M. Lopes de. Dicionario de Contabilidade. 9. ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Atlas, 1994. p.180.
% SELDOM, Arthur; PENNANCE, F. G. Dicionario de Economia. 4. ed. Tradugcdo de Nelson de
Vincenzi. Rio de Janeiro: Bloch, 1983. p. 175.



que remete a expressdo ‘linha de maior vantagem” ja, ha muito, utilizada por

Washington Albino Peluso de Souza.®’

No campo da Ciéncia da Administracdo, a ideia de economicidade apresenta
contornos muito similares aos apontados na Ciéncia Econdmica. Merece especial
atencdo a lembranca de que Henry Ford, apoiado nos principios da Administracdo
Cientifica proposta Frederick Winslow Taylor,”® designava genericamente por
"economicidade" a estratégia de diminuir ao minimo o volume de estoque da
matéria-prima em transformacéo, possibilitando assim o faturamento da mercadoria
industrializada antes de se tornar exigivel o pagamento de tal matéria-prima. Isso
geraria uma maximizagédo do capital circulante de curto prazo, liberando recursos

para serem aplicados diretamente na linha de producéo.

Finalmente, deve-se fazer referéncia aos escritos de Richard Posner que, em
seu artigo Wealth maximization and judicial decision making,” trabalha a ideia de
eficiéncia na alocacdo inicial de direitos como critério de justica nas decisdes
judiciais. Na 6tica da Analise Econémica do Direito, em especial em sua vertente
vinculada a Escola de Chicago, a eficiéncia passa a ser vista ndo mais como simples
relacdo custo-beneficio individual. Apds as severas criticas de Guido Calabresi e
Ronald Dworkin, entre outros, o pensamento de Chicago foi reelaborado, chegando
a ideia de eficiéncia sistémica, ou ganho de eficiéncia para o sistema, com vista a

maximizacao da riqueza social.

Apesar de nao utilizar diretamente a palavra "economicidade”, a Andlise
Econdmica do Direito traz importantes contribuicbes para a significacdo de tal
principio. E importante a licdo de Ronald Coase acerca da consideracdo dos efeitos
das decisdes judiciais, avaliados como eficiéncia econémica. Coase afirma que o
problema que os tribunais devem enfrentar no julgamento de condutas que
possuem efeitos danosos ndo é o de simplesmente reprimir a conduta dos
responsaveis por tais danos, mas definir se o ganho de prevenir o dano é maior que
a perda que podera ser sofrida por outrem como resultado de paralisagcdo da

atividade (econémica) causadora do dano. Coase afirma textualmente que “Em um

" SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito Econémico. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 32.

% TAYLOR, Frederick Winslow. Principios de administracao cientifica. Tradugdo de Arlindo Vieira
Ramos. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 1995.

% POSNER, Richard. Wealth maximization and judicial decision making. In: International Review of
Law and Economics, V. 4, p. 130, 1984.



mundo em que ha custos para rearranjar os direitos estabelecidos pela ordem legal,
os tribunais, nos casos relacionados com incomodos, estédo, de fato, tomando uma
decisdo do problema econdmico e determinando como 0s recursos devem ser

empregados.”.'®

Desenvolvendo esse raciocinio seminal, a maior parte dos tedricos da Escola
de Chicago entende que a eficiéncia na alocacdo dos direitos pelos Tribunais
significaria um critério para a implementacdo de justica no caso concreto,
aproximando-se da ideia de economicidade genericamente proposta. Quanto mais
eficiente a decisdo estatal para reordenar o estabelecimento dos direitos delimitados
pelo sistema legal (determinar juridicamente a sua 6tima alocag&o), maior seria a
vantagem de tal decisdo para a coletividade, ainda que uma das partes fosse
momentaneamente prejudicada pela outra, uma vez que a decisdo maximizaria a

riqueza total ou agregada da soceidade.

3.5.3 A economicidade na Ciéncia do Direito

Em relacdo a caracterizacao geral do conceito de economicidade, mister se
faz averiguar, ainda que de forma panoramica, a sua aplicacéo especifica na Ciéncia

do Direito.

De Plécido e Silva, em seu Vocabulario Juridico,'®* conceitua economicidade
como “[...] a relagdo entre custo e beneficio a ser observada na atividade publica,
posta como principio para o controle da Administracdo Publica — CF, art. 70.”. No
ambito juridico, nota-se que a economicidade se apresenta como principio de ordem

constitucional, que informa a atividade da Administracdo Publica.

No Direito positivo, encontra-se 0 termo "economicidade” empregado
expressamente no art. 70 da Constituicdo da Republica, com o significado de
constituir um dos critérios para a fiscalizacdo econémico-financeira da Administracao
Pulblica, afigurando-se, também, como requisito de validade para a pratica de atos

que envolvam as finangas e o patriménio publico.

1% cOASE, Ronald. The problem of social cost. In: The Journal of Law & Economics. Chicago:

University of Chicago Press, v. 3, p. 150, Oct. 1960.
191 5)LVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 14 .ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.
293.



Analisando-se esse dispositivo legal, seria possivel concluir que
"economicidade" significaria tdo somente a “medida do econdémico”. Porém, uma
interpretacdo sistematica do art. 70 com os arts. 1°, 3°, 170 e 174 da Constituicdo da

Republica conduz a uma reflexdo mais profunda.

No Direito Constitucional, a economicidade desponta como principio juridico,
por meio do qual serdo auditados os resultados econdmico-fianceiros da atuagéo do
Estado e dos particulares incumbidos da gestdo e do uso de recursos publicos,
implicando necessariamente o cotejo dos custos econdmicos com 0s beneficios
sociais advindos da atuacao estatal, seja ela na modalidade de regulacédo, seja na
de fiscalizagdo, seja no planejamento econdmico-financeiro. Interessante notar que
qualquer cidadao, partido politico, associac¢do ou sindicato detém legitimidade para
provocar o controle de economicidade da Administracdo Publica pelo Tribunal de
Contas da Unido, nos termos do § 2° do art. 74 da Constituicdo da Republica. Essa
abertura de legitimacdo concorrente para o controle dos atos do Estado revela a

elevada importancia da economicidade na gestdo da coisa publica.

No Direito Administrativo, o principio da economicidade é apontado por Régis
Fernandes de Oliveira como relacdo custo-beneficio. Afirma esse autor que o
controle de economicidade significa indagar se a Adminitracdo adotou a melhor
proposta para a efetuacdo da despesa publica. Em outros termos, se a escolha do
administrador foi a melhor e mais ampla, para se chegar a despesa, e se tal despesa

foi calculada em relacdo & modicidade, na melhor linha de custo-beneficio.*%?

Y

Creditando a economicidade a busca do lucro social, Fernando Rezende
disserta sobre a natureza politico-econdmica das despesas publicas, diferenciando-
as das despesas (e investimentos) privados. Afirma que, no caso da atuacdo do
Estado, deve o adminstrador buscar a melhor relacdo custo-beneficio para a
alocacdo dos recursos publicos, porém ndo como simples busca do lucro
econdmico, mas sim da maximizacao do valor da diferenca entre beneficios e custos

sociais. !

192 OLIVEIRA, Régis Fernandes de; HORVATH, Estévdo; TAMBASCO, Teresa Cristina Castrucci.
Manual de Direito Financeiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 94.

108 REZENDE, Fernando. Financas publicas. Sédo Paulo: Atlas, 1980. p. 111. A mesma linha de
raciocinio é defendida por Ricardo Lobo Torres, para quem o “conceito de economicidade, originario
da linguagem dos economistas, corresponde, no discurso juridico, ao de justica.” Implica a “[...]
eficiéncia na gestdo financeira e na execucdo orcamentaria, consubstanciada na minimizacédo de



Em obra especializada sobre o principio da economicidade no Direito
Administrativo, Paulo Soares Bugarin reconhece expressamente a distingcdo entre o
sentido de economicidade no Direito Administrativo e o seu sentido no Direito

Econdmico.®*

Reconhecida pelos préprios administrativistas a distingdo entre os sentidos do
principio constitucional da economicidade no Direito Econdmico e no Direito
Administrativo, resta examinar com cautela a significacdo da economicidade naquele

campo da Ciéncia Juridica.

3.5.4 A economicidade no Direito Econdmico

Apés a verificagdo do sentido e do significado do termo "economicidade" em
diversos ramos do conhecimento e no Direito Constitucional e no Administrativo,
torna-se necesséario analisar a sua singificacdo no ambito especifico do Direito

Econdémico.

Primeiramente, apresentara-se-a uma breve exposicao sobre as diferentes
acepcodes do principio da economicidade no Direito Econdmico portugués, no italiano
e no brasileiro. Posteriormente, serdo abordadas as principais linhas tedricas de

desenvolvimento do principio da economicidade no Direito brasileiro.

Luis Cabral de Moncada, ao discorrer sobre o principio da economicidade no
Direito lusitano, identifica-o com a ideia de lucratividade da empresa publica. Para
esse autor, a economicidade estaria estreitamente ligada a ideia de adequacao entre

as receitas e as despesas das empresas publicas: “O principio da economicidade

custos e gastos publicos e na maximizagdo da receita e da arrecadagao”. Por fim, conclui que é
“sobretudo, a justa adequagéo e equilibrio entre as duas vertentes das finangas publicas.”. TORRES,
Ricardo Lobo. O Tribunal de Contas e o controle da legalidade, economicidade e legitimidade. Rio de
Janeiro: Revista do TCE/RJ, n® 22, jul. p. 37-44,1991.

104 Bugarin informa que “O vocabulo economicidade se vincula, finalisticamente, no plano da ciéncia
econdmica e da teoria geral da administracao, a ideia fundamental de desempenho qualitativo. Trata-
se da obtengdo do melhor resultado estratégico possivel de uma determinada alocacéo de recursos
financeiros, econémicos e/ou patrimoniais em um dado cendrio socioeconémico. O vocabulo
economicidade, por outro lado, comporta, do ponto de vista doutrinario juridico-constitucional, uma
dualidade de enfoques: a) um enfoque centrado no direito constitucional econdmico e b) um enfoque
centrado no direito constitucional financeiro, mas especificamente, no plano do controle externo da
Administragdo Publica.” BUGARIN, Paulo Soares. O principio constitucional da economicidade na
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004. p.114.



exige o lucro empresarial, ou seja, o excedente. Os precos praticados pela empresa

devem ser, pois, superiores ao custo.”.'®®

No mesmo sentido é o entendimento de J. Simdes Patricio,'® para quem a
economicidade objetivada pela empresa publica estaria consubstanciada no seu
intuito lucrativo, mediante a minimizagdo dos seus custos e a maximizagcédo de sua

eficacia estabelecida no chamado “planeamento econdémico” portugués.

Ao analisar comparativamente o ordenamento constitucional portugués e o
brasileiro, Isabel Vaz'% relembra, fazendo remissdes a Manuel Afonso Vaz, que o
lucro da empresa publica portuguesa esta necessariamente vinculado aos seus fins
sociais, orientados pelo planejamento econdémico. A ideia de economicidade em
Portugal desprende-se do mero lucro financeiro da empresa publica, para se projetar
na satisfacdo das finalidades sociais de que as empresas publicas estédo
incumbidas. A boa gestdo de tais empresas, como também a boa administracdo dos
recursos publicos de modo geral, ndo fica restrita a obtencdo de um superavit das
contas governamentais. Antes, é orientada pela economicidade, de modo que sejam

atingidas as finalidades sociais da atuacao estatal na economia.

No Direito taliano, o principio da economicidade vai ganhar outros contornos,
em especial nas obras de Giuseppe Marcon e de Di Nardi. Para Marcon,**® a
economicidade teria um duplo enfoque, significando tanto a busca do lucro pela
adequacdo dos custos incorridos em relacdo aos beneficios auferidos, como
também a implementacao da politica econdmica nacional, ligando-se a ideia de lucro
ou maior vantagem social. Para Di Nardi,’®® a economicidade (economia + valor
social) significaria a economia do valor social, aduzindo-se, por conseguinte, a

nocao de eficiéncia social na atuacdo estatal na economia.

1% CABRAL DE MONCADA, Luis S. Direito Econémico. 2.ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora,
1988. p. 205.

1% PATRICIO, J. Simdes. Curso de Direito Econémico. 2. ed. Lisboa: Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1981. p. 620.

197 AZ, 1sabel. Direito Econémico das Propriedades. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 256.

1% MARCON, Giuseppe. Le imprese a partecipazione pubblica: finalita pubbliche ed economicita.
Apud GARCIA, Roni Genicolo. As estatais e o principio da economicidade. Revista de Financgas
Publicas. Brasilia: Secretaria de Economia e Finangas. VXLVII, n° 370, p. 70-82, abr/jun. 1987.

1% b| NARDI. Apud CARVALHOSA, Modesto Souza Barros. Direito Econdmico. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1973. p. 321.



Segundo Isabel Vaz,'°

nos trabalhos desenvolvidos por Giovani Quadri,
Bruno Cavallo e Giampiero di Plinio, a nogdo de economicidade no Direito Italiano
estaria bastante proxima da ideia de socialidade dos fins da empresa publica e de
toda a atuacao estatal na economia, o que aproximaria o conceito de economicidade

na Italia e no Brasil.

Analisando o conceito de economicidade no Direito italiano, Rosemiro Pereira
Leal afirma que o afastamento da ideia de vantagem social do conceito de lucro
permite um aprofundamento da pesquisa desse principio a luz do paradigma do

Estado Democratico de Direito. Para Leal,'*!

a Constituicdo italiana explicitaria, de
modo mais bem definido, a diferenciacdo da ideia de economicidade da nocgéao
ortodoxa de lucro, favorecendo ao intérprete a elaboracdo de um conceito de

economicidade como uma espécie de frui¢ao juridico-econémica.

A explicitacdo da racionalidade econdmica como meio, colada a servico da
satisfacdo dos direitos fundamentais, permite o desdobramento de novos campos de
pesquisa para o Direito Econdbmico que, uma vez submetido a teoria da
constitucionalidade democratica, adota como principio fundamental a economicidade
nao mais em um sentido de simples lucro social, mas sim como esteira de conducao
das politicas econémicas sob o aspecto de maximizacdo de riqueza, para assegurar
a concretizacdo dos direitos e das garantias fundamentais, estabelecendo-se, por
conseguinte, um standard objetivo de dignidade.

No Direito Econémico brasileiro, o principio da economicidade revela-se
intrinsecamente ligado a atuacdo econdmica (do Estado e do particular), que
conduza a uma ‘linha de maior vantagem social”, como defende Washington
Albino.*? Note-se que, no Direito patrio, o principio da economicidade, em vez de
estar ligado somente a atuacdo das empresas publicas, transcende em muito tal
modalidade de atuacao estatal, para se alojar nos mais diversos institutos do Direito
Econdmico, dos quais o planejamento econdmico e o Direito da Concorréncia sao 0s

gue com ele maior vinculacdo deveriam possuir.

H19vAz, Isabel, 1993, op. cit. p. 255.

1) EAL, Rosemiro Pereira. Direito Econdmico: soberania e mercado mundial. 3.ed. rev. e aum. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 26.

12 s0oUuzA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de Direito Econémico. 4. ed. S&o Paulo:
LTr, 1999. p. 34.



Ha, pelo menos, trés grandes correntes doutrindrias que disputam a

conceituacdo do principio da economicidade no Direito brasileiro:

a) os que entendem economicidade como um critério de avaliacdo dos atos

estatais por uma relacéo custo-beneficio;

b) os que entendem economicidade como um atributo ou qualidade da norma

de Direito Econdémico;

c) os que entendem a economicidade como principio informativo do Direito

Econdmico.

A primeira posicdo é defendida pela maior parte dos administrativistas,**?
como se demonstrou anteriormente. Tal corrente esta vinculada a nogdo meramente
instrumental de economicidade, que vem sendo reforcada por inimeras decisdes do
Tribunal de Contas da Unido e dos Tribunais de Contas dos Estados. Partindo da
exegese do art. 70 da ConstituicAo da Republica e fazendo uma conjuga¢édo do
principio da economicidade com o principio da eficiéncia (art. 37, caput, da
Constituicao), chegam a conclusdo de que economicidade, no Direito brasileiro, s6
pode significar a reducdo de custos e o aumento de eficiéncia na prestacdo de
servicos publicos, em geral, e na administracdo dos custos do Estado com sua

atividade administrativa.

A segunda corrente foi inaugurada por Modesto Carvalhosa,*** que defende a
ideia de que a economicidade seria um atributo ou qualidade da norma de Direito
Econbémico. Para tal autor, a economicidade ndo chagaria a ser, em si, um principio
juridico, mas tdo somente uma qualidade distintiva da norma, significando um
critério de conduta econbmica, juridicamente imposto ou sugerido as entidades
produtivas. Essa conduta econdmica, segundo Carvalhosa “[...] extravasa o mero
interesse na maximalizagdo de resultados, para inserir-se na perspectiva, organica e
mediata, de um processo sécio-econdmico (sic) racionalmente proposto.”.'* A

economicidade, na licdo de Carvalhosa, ainda ndo atingira o conceito de principio

% TORRES, Ricardo Lobo. O Tribunal de Contas e o controle da legalidade, economicidade e

legitimidade. Rio de Janeiro: Revista do TCE/RJ, n® 22, jul/1991. p. 37-44. OLIVEIRA, Régis
Fernandes de; HORVATH, Estévao; TAMBASCO, Teresa Cristina Castrucci. Manual de Direito
Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990.

14 CARVALHOSA, Modesto Souza Barros. Direito Econdmico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1973.

5 CARVALHOSA, Modesto Souza Barros, 1973, op. cit., p. 327.



juridico, o que s6 sera plenamente desenvolvido na doutrina de Washington Peluso
Albino de Souza. Aquele jurista, porém, j& percebe com nitidez a distincdo entre
maximizacdo de riqueza e organizacao racional de um processo socioecondémico.
Em outros termos, ja se encontra em Carvalhosa alguma inclinacado para o estudo
mais aprofundando da economicidade em sua funcdo de conciliagdo da quantidade
de bens com a qualidade de vida, na busca de uma linha de “maior vantagem

social”.

A terceira corrente que se propde ao estudo da economicidade no Direito
brasileiro é aquela inaugurada por Washington Peluso Albino de Souza, em meados
de 1950, na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Para
esse autor, a economicidade estaria consagrada como principio juridico de base,

servindo de alicerce para a construcéo tedrica de todo o Direito Econdémico.

Em sua obra pioneira, Do Econdémico nas Constituicdes Vigentes,®
Washington Albino inicia as cogitagdes rudimentares que viriam a corroborar a
formulacdo do principio da economicidade como base do Direito Econdmico,
afastando-se da ideia da mera racionalidade econdmica instrumental restrita a
analise do custo-beneficio da atuacdo do Estado. Os estudos desse autor
demonstram uma tentativa de superacao da ideia de economicidade como simples
adequacdo da acdo estatal na relacdo custo-beneficio, passando a estudar a
economicidade sob o prisma mais profundo de principio orientador da racionalidade

econdmica do Direito Econdmico.

Como desdobramento dos estudos de Washington Peluso, Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca entende que o principio da economicidade, no Direito
Econdmico, desempenharia a funcdo de critério que condiciona as escolhas que o
Estado deve fazer constantemente, a fim de relacionar os meios e ampliar os
resultados almejados. Afirma o autor que “Nessas escolhas, estardo sempre
presentes os critérios de quantidade e qualidade, de cujo confronto resultara o ato a
ser praticado. As a¢Bes econdmicas ndo podem tender, a nivel social, somente a

obtencdo da maior quantidade possivel de bens, mas & melhor qualidade de vida.”*’

118 souzA, Washington Peluso Albino de. Do econdmico nas constituicdes vigentes. Belo Horizonte:

Revista Brasileira de Estudos Juridicos, 1961.
7 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econdmico. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. p. 25.



A partir da concepgdo da economicidade como principio juridico, torna-se
possivel a teorizacdo de suas fungBes hermenéuticas, ampliando as hipéteses de
sua aplicacdo no Direito Econdémico, especialmente nos casos em que o Estado atua
como agente normativo e regulador da economia, exercendo as funcbes de

incentivo, fiscalizacdo e planejamento da atividade econdmica.

No exercicio das funcbes de incentivo e planejamento, o principio da
economicidade vem encontrando larga aplicagdo, sem despertar maiores
dificuldades. Quando o Estado exerce a funcdo de fiscalizacdo da atividade
econbmica, parece, porém, haver alguma restricdo ou certas dificuldades na

aplicacéo de tal principio.

Ao que tudo indica, o Estado esta mais aberto e receptivo a aplicacdo do
principio da economicidade quando desempenha suas funcfes de incentivo e de
planejamento, ja que a interface de tais fungbes com a implementagéo de politicas
publicas (as politicas econdmicas inclusive) € maior do que nos casos em que 0
Estado exerce a funcdo de fiscalizacdo. Além disso, no exercicio da funcdo de
fiscalizacdo, deve o Estado observar os direitos e as garanatias do administrado,
uma vez que a fiscalizacdo podera implicar a restricdo de direitos e a imposi¢do de
san¢des punitivas, fato que ndo ocorre, de regra, no exercicio das funcbes de
incentivo e planejamento, ja que, nesses casos, 0 agente econdmico € livre para
aderir ou ndo aos incentivos, e o planejamento é meramente indicativo para o setor

privado.

Por isso, no exercicio do poder de fiscalizacdo da atividade econbmica, torna-
se mais dificil lidar com os elementos valorativos tipicos do principio da
economicidade, fazendo com que o Estado acabe optando por uma atuagdo que

possa ser objetivamente apreciada.

s

Uma vez que o0 antitruste € um dos instrumentos de atuacdo indireta do
Estado no dominio econbmico, caracterizando evidente exercicio da funcdo de
fiscalizacdo estatal das atividades dos agentes econdmicos (controle dos mercados
por meio do controle da livre concorréncia e da livre iniciativa), tem-se notado um
certo acanhamento da utilizacdo do principio da economicidade no Direito da
Concorréncia. Tudo indica que os 6rgaos incumbidos da defesa da concorréncia (0s

que exercem a fiscalizacdo de condutas e de estruturas de mercado) preferem



aplicar o principio da eficiéncia, a aplicar o principio da economicidade. Essa
preferéncia pode ser entendida, porque € muito mais facil definir, medir e comprovar
a eficiéncia econémica por meio de critérios objetivos e até mesmo matematicos, do
que comprovar e mensurar uma “linha de maior vantagem social” ou a “conciliagao
entre quantidade de bens e qualidade de vida”. Até mesmo porque a definicdo do
que é qualidade de vida (vida boa, eudaemonia) depende de intenso debate entre

diversos projetos existenciais, muitas vezes ndo conciliaveis entre si.

Nesse cenario, a defesa da eficiéncia € mais facil do que a defesa da
economicidade, porque aquela comporta uma avaliagado objetiva que pode traduzir-
se em seguranca juridica para a Administracdo e para os administrados. Ja a
economicidade ndo poderia, em tese, ser avaliada de forma essencialmente
objetiva, pois, ao tratar dos fins (a boa vida) a serem atingidos pelo Estado,
demandaria a valoracdo do que € bom ou ruim (desejavel ou indesejavel) para a
sociedade. Nesse tipo de cenario, os julgadores costumam ter certo receio de
realizar abertamente esse tipo de julgamento, levando em consideracao os aspectos

polémicos e menos objetivos (ainda que o facam de modo impicito ou velado).

Nesta tese, porém, afirma-se que a economicidade pode ser analisada sob
aspectos objetivos, e pode até mesmo ser mensurada, desde que se aceite que o
ganho de economicidade ocorre quando a solugcdo adotada se traduz na
concretizacdo de direitos e garantias fundamentais, ampliando-se, destarte, a
dingidade da pessoa humana, que ¢é a finalidade ultima de toda a ordem econdémica
brasileira. Além disso, entende-se que as politicas econ6micas constitucionais —
aqui compreendidas como mecanismos de densificacdo dos principios, fundamentos
e do objetivo maior da ordem econdmica — poderiam contribuir, igualmente, para
melhor aplicagdo do principio da economicidade, diminuindo o grau de
generalizacao e os riscos de interpretacdes subjetivas em sua aplicagdo. As politicas
econOmicas constitucionais seriam, nessa ordem de ideias, indicadores concretos

para o Cade na aplicacdo do principio da economicidade.

Apesar das dificuldades de aplicagédo pratica do principio da economicidade,
entende-se que relega-lo a segundo plano € inaceitavel, ja que, nessa hipotese, o
Cade estaria deixando de avaliar o caso em um contexto mais largo e consentaneo
com a teleologia da protecdo da livre concorréncia, ou seja, de acordo com 0s

objetivos maiores da ordem econdmica, que sao a concretizacdo de direitos e



garantias fundamentais e a dignidade para todos. Uma vez que a concorréncia ndo é
um fim em si mesmo, mas sim um principio instrumental da ordem econdmica, ndo
ha como o Cade deixar de considerar em seus julgamentos o0s aspectos de
economicidade, sob pena de gerar uma espécie de hipertrofia da eficiéncia e uma
atrofia da economicidade, fato que podera acarretar um modelo econbémico

excludente e desigual.

Importa, nesse ponto, registrar que nem sempre a maior quantidade de bens
resulta em melhor qualidade de vida, e, na dinamica da sociedade, outros valores
gque ndo apenas a maximizacdo de riqueza devem ser considerados. Assevera
Rosemiro Leal que o crescimento econbmico nem sempre assegura o bem-estar
social, se ndo for acompanhado pela economicidade implementadora de direitos

fundamentais, no sentido de fruicdo juridico-econdmica da riqueza social.**®

Sem ignorar a significativa melhoria da economia brasileira nos ultimos dez
anos, chama-se a atencdo para o0s dados constantes no Relatério de
Desenvolvimento Humano de 2011,*° elaborado pelo Programa das Nacées Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD). De acordo com esse relatério, o Produto Interno
Bruto Brasileiro (PIB) alcancou a sétima posicdo mundial, mas o indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) ocupou a 842 posicdo, em razdo da grande
desigualdade econdmica e social existente no Pais.

Entende-se, por isso, que ha razdes praticas e ndo meramente tedricas para
gue o principio da economicidade passe a ser aplicado de modo mais intenso e
sistematico nas analises antitruste. Ndo se quer dizer com isso que o Direito da
Concorréncia seja 0 Unico ou o principal responsavel pela correcdo das
desigualdades e pela melhoria do IDH, mas, certamente, ao influenciar os rumos da
economia nacional, especialmente no julgamento de atos de concentragao

econdbmica de grande repercussdo, o Direito Antitruste poderia contribuir, a seu

18 para Leal, “A operacionalidade econdmica promovida no Estado, estabeleceria, pelo Direito

Econdmico, o nexo Estado-Individuo a busca da fruicdo juridico-econémica pela “garantia da
qualidade de vida do homem como motivo fundamental da linha de maior vantagem, da
economicidade, engastada nos juizos de valor.”."*® (Destaques no original). LEAL, Rosemiro
Pereira. Direito Econdmico: soberania e mercado mundial. 3. ed. rev. e aum. Belo Horizonte: Del Rey,
2005. p.102-118.

19 programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, relatério detalhado. Disponivel
em: <http://hdr.undp.org/en/media/HDR_2011 PT_Complete.pdf>. Acesso em 7 de dezembro de
2012.



modo, para a construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, com maior

dignidade para todos.



4 CONTRIBUICOES E LIMITACOES DO ENFOQUE METODOLOGICO
PROPOSTO PELA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO:  ALGUNS
APONTAMENTOS SOBRE DIREITO, JUSTICA E EFICIENCIA

Justica e eficiéncia tém sido tomadas, na maior parte dos ordenamentos
juridicos ocidentais, como meta-principios ou valores maiores, que devem nortear a
construcdo e a aplicacdo do Direito. A busca por uma conciliagcdo entre eficiéncia e
justica tem despertado indagacdes cientificas e também de ordem pratica de dificil
solucédo, a ponto de o jurista, diante de um caso concreto, muitas vezes ter de se
perguntar qual dentre tais principios deve ser otimizado:*?° justica ou eficiéncia. A
mesma pergunta também deve ser feita pelo legislador nos processos de construcao
das normas juridicas, porque, muitas vezes, o ideal de uma justica perfeita pode nao
coincidir com a necessidade de eficiéncia para a regulacédo juridica de determinada
questao.

Os aportes tedricos fornecidos pela Andalise Econbémica do Direito, em
especial no que diz respeito ao desenvolvimento do principio da eficiéncia,
representam importante contribuicdo cientifica para o0 estabelecimento de
lineamentos gerais para a aplicacdo dos principios da justica e da eficiéncia no

ordenamento juridico brasileiro.

Este capitulo tem por objetivo analisar, por meio de breves apontamentos de
direito comparado, a concepcao atualmente adotada, sob a perspectiva da Analise
Econbmica do Direito, no que diz respeito ao embate (ainda que aparente) entre
eficiéncia e justica. Para tanto, serdo apresentadas as caracteristicas fundamentais
das principais vertentes da Analise Econdmica do Direito, partindo-se dos Estados
Unidos da América e passando pelo pensamento europeu, a fim de estabelecer
lineamentos gerais que possam ser aproveitados na consideracdo de politicas

econdmicas como fator de legitimidade das decisbes em matéria antitruste.

120 Entende-se, com apoio em Robert Alexy, mas sem descurar das varias e relevantes criticas a seu

pensamento, que os principios podem ser considerados como mandados de otimizacdo, passiveis
de aplicagcao em diversos graus, na maior medida possivel, de modo a ndo entrar em colisdo uns com
0s outros. Por isso, diante da realidade concreta, deverd o julgador escolher o principio a ser
otimizado (aplicado em maior grau) na solu¢do do caso concreto, sem, contudo, eliminar a aplicacao
do outro principio em jogo. Sobre o conceito de principios como mandados de otimizacédo, ver
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 87 e seguintes.



Neste capitulo, pretende-se lancar algumas contribuicbes para o
esclarecimento da importancia que a Andlise Econdmica do Direito tem em relagéo a
maximizacdo da riqueza e da qualidade de vida da populacdo brasileira, sem que
seja descartada a ideia de justica, que € o0 objetivo maior do ordenamento juridico

brasileiro.

Direito e Economia sao ciéncias que se propdem a estudar a conduta
humana. No Direito, a conduta humana € estudada sob a perspectiva do “dever ser”.
Em outros termos, faz-se referéncia a uma acéo prescrita (relacdo de imputacao
normativa), de acordo com os valores (sociais, politicos, econémicos, culturais)
plasmados na norma juridica. Por outro lado, na Economia, a conduta humana é
analisada sob o aspecto preponderantemente fatico (relacdo de causalidade). Trata-
se, assim, de uma analise do mundo do ser e ndo do “dever ser”. A ponte de ligacéo
entre o Direito e a Economia consiste, pois, na apreciagdo da conduta humana.

A Analise Econémica do Direito tem por finalidade estudar, a partir da
racionalidade econémica, a formac&o (criagdo) e aplicacéo (efetividade) do Direito.**
Para desempenhar seu papel, a analise econbmica tera de fornecer ao Direito
elementos para sua valoracdo, tera de fazer referéncias a conduta humana,

analisada sob o prisma da Economia.

O desenvolvimento da Andlise Econdmica do Direito e as contribuicbes
lancadas sobre a Ciéncia Juridica sdo indiscutiveis, tendo efetivamente despertado
a curiosidade e o respeito de diversos juristas de tradicdo da denominada Civil Law,

em especial, de juristas continentais europeus e de juristas latino-americanos.

Os autores divergem quanto as origens da Analise Econémica do Direito,
sendo que uma corrente francamente minoritaria entende que as primeiras
cogitacdes da Andlise Econémica do Direito teriam surgido com os trabalhos de Karl
Marx e Friedrich Engels, apontados como os primeiros estudiosos das relacdes
entre Direito e Economia, passando, em seguida, por Pasukanis, Stucka, Ceroni e

outros juristas socialistas, o que teria propiciado a construcdo de uma teoria

2L ALPA, Guido. A Andlise econdmica na perspectiva do jurista. Tradug&o de Jodo Bosco Leopoldino

da Fonseca. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, 1997. p. 7.



marxista-socialista da Anéalise Econdmica do Direito, segundo Guiomar Estrella
Fraia.'??

A maior parte dos especialistas, todavia, aponta para os trabalhos de Ronald

0,'% seguidos de estudos de Guido Calabresi'** e

Coase, do inicio da década de 196
da primeira edicdo da obra Economic analysis of law, de Richard Posner, de 1971,
nos Estados Unidos da América, como a origem da atual Analise Econdmica do

Direito.

No artigo Crime and punishment: an enconomic approach,'® fundamental
para a expansdo da Andlise Econémica do Direito para a seara criminal, Gary
Becker afirma que os primeiros estudos relativamente sistematizados das
consequéncias e da eficiéncia das normas e das decisfGes juridicas podem ser
vistas, desde o século XVIII, nos escritos de Cesare de Beccaria e, no século XIX,
nos estudos de criminologia de Jeremy Bentham. Uma das ideias centrais de
Beccaria era a de que a certeza da aplicacdo da penalidade teria mais impacto na
prevencdo dos delitos do que a severidade das penas.'® Defendia também a
necessidade de se fazer um calculo econbémico abreviado, para averiguar a
proporcionalidade das penas a gravidade dos delitos, como meio de tornar o sistema
penal (visto como um conjunto de normas de desincentivos aos comportamentos

127 também

ilegais) mais eficiente como um todo na prevengao dos crimes. Bentham
analisou a economia das penas, ressaltando que, quanto menos provavel fosse a
aplicacdo de uma punicdo, mais gravosa deveria ser, para desestimular a pratica do
delito. Esse autor também afirmou que a punicdo deveria sempre exceder as
vantagens do ilicito, de modo que o potencial infrator pudesse calcular e entender
gue os beneficios de sua conduta seriam sempre inferiores as perdas impostas pela

sancao.

122 EARIA, Guiomar Theresinha Estrella. Interpretagdo econdmica do Direito. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1994.

22 COASE, Ronald. The problem of social cost. In: The Journal of Law & Economics. Chicago:
University of Chicago Press. v. 3, Oct. 1960.

124 CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk distribution and the law of torts. The Yale Law Journal,
v. 70, n. 4, March,1970.

12> BECKER, Gary Stanley. Crime and punishment: an economic approach. Journal of Political
Economy, Chicago, v. 76, n° 1, p. 169-217, Jan-Feb. 1968.

126 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

27 BENTHAM, Jeremy. Uma introducdo aos principios da moral e da legislagdo. Traducédo de Luiz
Jo&o Barauna. S&o Paulo: Editora Victor Civita, 1984.



Entende-se, assim, que os rudimentos do que viria a se chamar Analise
Econdmica do Direito sdo tdo antigos quanto o calculo econémico abreviado, feito
pelo homem, na qualidade de ser pressupostamente racional e maximizador do seu
bem-estar. A Economia Politica, ao se debrucar sobre o estudo do fenbmeno
economico como fruto das decisfes individuais e das decisdes da sociedade, de
modo geral, abriu caminho efetivo para a correlacao entre Direito e Economia, ja que
esta Ultima ciéncia passou a se interessar pelo comportamento humano. Uma vez
que o Direito se volta para o estudo das normas que regem o0 comportamento
humano e a Economia Politica e preocupa-se com os efeitos de tal comportamento,
abriu-se a porta para o encontro entre Direito e Economia. Entende-se, contudo, que
a sistematizacdo da Analise Econémica do Direito, como método para se pensar e
aplicar o Direito, € mais recente, e pode mesmo ser identificada com os estudos de

Coase, Posner e Calabresi.

No atual estagio de desenvolvimento, a Analise Econdmica do Direito possui
duas grandes vertentes (a positiva e a normativa), e cada uma dessas vertentes se
ramificou em trés tendéncias basicas: a AED comportamental, a AED normativa e a
AED neoinstitucionalista. Mesmo dentro dessas tendéncias, € possivel verificar
varias correntes heterogéneas, como é o caso da conservadora, ligada a Escola de
Chicago, a liberal-reformista, da Escola de Yale e, especialmente, de Guido
Calabresi, Polinsky, Ackermann, Korhnhauser, o da public choice, de James McGilll
Buchanan e Gordon Tullok, a da Teoria dos Jogos, a do behaviorismo (economia

comportamental) e, mais recentemente, a da neuroeconomics,*?®

que propde
estudos interdisciplinares de economia e neurologia para analisar até que ponto
funcdes cerebrais afetam a razdo e a emocgéo durante nos processos de escolhas
humanas. Por isso, quando se fala em Analise Econémica do Direito, € preciso ter
em mente que ndo se trata de uma Unica escola, mas sim de um movimento maior

dentro do pensamento juridico atual.

28 Sobre o tema, que é bastante atual e controverso, ver CAMERER, Colin; LOEWENSTEIN.

George; PRELEC, Drazen. Neuroeconomics. How neuroscience can inform economics. In: Journal of
Economic Literature, v. XLIII, p. 9-64, March, 2005.



4.1 As principais correntes norte-americanas da Analise Econdmica do Direito

Sob o ponto de vista historico, nos anos 70 e inicio da década de 80, a
Andlise Econdmica do Direito chegou a ser cogitada, de certa forma, como uma
teoria de renovacéo da tradicional Ciéncia do Direito, ja bastante desgastada pelo
infrutifero duelo travado entre os jusracionalistas tardios e 0s positivistas e
normativistas kleseneanos e neokantianos. A Analise Econémica do Direito, em suas

proposic¢des iniciais, pode ser classificada como um dos ramos do realismo juridico.

Extrapolando o aspecto da analise do fato econdmico, para assentar-se sobre
o prisma da valoracdo econbmica da conduta humana, a Andlise Econémica do
Direito inaugurou as bases de um novo modo de pensar o Direito, as relagdes
sociais e o proprio homem. E sobre as bases da noc¢éo de racionalidade econémica
gue se concentrara a formulacdo da Analise Econdmica do Direito como instrumento
juridico a servigco da justica e da eficiéncia. A apreciacdo do valor econdmico nas
relacdes juridicas surge como novo método para o estudo do Direito, a partir de uma
l6gica consequencialista. Parte, assim, da andlise e do julgamento de valor dos
efeitos concretos da regulacao juridica na vida social, rompendo com uma Vvisao

excessivamente deontologica do Direito.

No inicio da década de 1960, nos Estados Unidos da América, surge uma
nova abordagem para os velhos problemas, envolvendo a Economia e o Direito.
Fruto do grave descontentamento tedrico e pratico com a intervencdo estatal na
economia, anunciando os ultimos suspiros do Estado do Bem-Estar Social (Welfare
State) e de seu aparato keynesiano, em 1960, Ronald Coase lanca sua acida critica

a tradicdo pigouviana da economia do bem-estar de matriz paretiana.

Em seu artigo intitulado The problem of social cost,*?°® Coase apresentou os
argumentos decisivos para a revisdo da postura do Estado diante da economia e,
em especial, do papel do Poder Judiciario diante dos conflitos envolvendo a anélise
de atividades econdmicas capazes de gerar externalidades negativas sobre o meio

social.

Analisando a natureza reciproca do problema (the reciprocal nature of the

problem), Coase explicitou a verdadeira pergunta que deve ser respondida nos

129 COASE, Ronald. The firm, the market and the law. Chapter five, reprinted from The Journal of Law

& Economics. University of Chicago Press: Chicago, v. 3, Oct. 1960.



casos de dano (harmful effects): a quem devera ser permitido causar dano a outrem.
A resposta vem imediatamente: o que se deve evitar € 0 prejuizo maior, ou seja, na
escolha entre dois prejuizos (natureza reciproca da questao conflituosa), dever-se-a
optar sempre pelo menor deles. Estudando diversas decisfes judiciais envolvendo
casos polémicos, Coase introduz a nog¢ao de custos de transac¢ao no arranjo juridico
do conflito, para entdo prosseguir, fazendo severa critica a economia do bem-estar

de Pigou™®

(que ignorava os custos de atuacdo do Estado) e, por fim, coroar seu
raciocinio com o seu teorema dos custos de transacéo e eficiéncia na alocacéo dos

recursos, conhecido como Teorema de Coase.

O Teorema de Coase pode ser assim resumido: em um sistema em que 0S
custos de transacdo sao insignificantes, qualquer distribuicdo inicial dos recursos
possibilitara uma solucdo eficiente, jA que as interacbfes entre 0s agentes
econdmicos poderdo ocorrer sem custos de transacdo. Em um sistema em que 0s
custos de transacao sao significativos, ou proibitivos, porém, os recursos devem ser
alocados nos seus usos mais eficientes, ja que, do contrario, ndo serao tais recursos
transacionados pelos agentes econdmicos diante dos altos custos de transacao.
Nesse segundo cenario, deve o julgador buscar a solucdo que possibilite sejam os
recursos alocados e utilizados da maneira mais eficiente, pois, com isso, a riqueza
social serd& maximizada. O grande papel a ser desempenhado pelo julgador
consistiria em recriar a solucdo mais eficiente, que Coase entende seja aquela que

seria adotada pelo mercado, caso os custos de transacdo ndo fossem significativos.

Desenvolvendo o raciocinio de Coase, varios economistas e juristas, em
especial aqueles vinculados a Escola de Chicago, passaram a identificar a eficiéncia
como 0 mais importante principio a reger o estabelecimento e a aplicacdo das
normas juridicas. A resposta aos escritos de Coase veio com as teorias da
distribuicdo dos riscos da responsabilidade civil, de Guido Calabresi,*** que vé na
eficiéncia um principio juridico importante, mas ndo superior ao principio da justica.
Nesse sentido, importante contribuigcdo cientifica foi gerada pela Escola de Yale,

capitaneada por Calabresi e seus alunos.

%0 pIGOU, A. C. The Economics of Welfare. 4. ed. London: Macmillan & Co. 1950.
131 CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk distribution and the law of torts. The Yale Law Journal.
Yale. V. 70, n. 4, March, 1970.



Apesar das diferentes abordagens metodoldgicas, porém, praticamente todas
as correntes da Andlise Econdmica do Direito tém em comum a ideia de que o0s
custos e os beneficios devem ser levados em consideracdo na atuacdo do Poder
Judiciario. Além disso, somada a essa ideia, a teoria de distribuicdo de riscos e
custos parece ter colaborado para a construcdo de um novo tipo de racionalidade
decisoria: a racionalidade econdmica, ou a razdo de medir 0s custos e o0s beneficios,
ou o sacrificio e o prazer (Epicuro) ou ainda a felicidade e a dor (Jeremy Bentham),
afastando-se inicialmente as ideias jusnaturalistas do justo (ou injusto) e as ideias

normativistas formais (dogma da validade e eficacia de Kelsen).

Assim, a “medida do econdmico” comeca a se explicitar de forma mais
contundente, merecendo o elogio da racionalidade. E trazida para o Direito a
racionalidade econbmica, que, aliada ao individualismo metodoldgico e ao conceito
de homo oeconomicus, possibilita a teorizagcdo completa de uma Analise Econdmica
do Direito. Esses seriam os trés pontos fundamentais da Andlise Econémica do
Direito: o individualismo metodolégico, a concepcdo do homem como ser que orienta
racionalmente suas escolhas para maximizar os seus interesses (bem-estar,
felicidade, boa vida) e a capacidade de as teorias econdmicas explicarem de modo
empiricamente  satisfatorio o comportamento humano, possibilitando o
estabelecimento de regras e a previsdo de seus efeitos concretos quando
aplicadas.’® Ainda que tais pressupostos sejam questionaveis, as explicacées
propostas pela Analise Econémica do Direito tém-se relevado empiricamente

comprovaveis em um grande nimero de casos.

4.2. Uma visdo da Analise Econ6mica no Direito Europeu

No topico anterior, foram apresentadas as principais proposi¢cfes da Analise
Econdmica do Direito em termos gerais, com bastante foco nas contribuicdes do
Direito americano. Uma visao, ainda que breve, do atual estagio de desenvolvimento
da Andlise Econ6mica do Direito na Europa certamente podera contribuir para a

construcdo de um modelo para a Anédlise Econdmica no Brasil.

32 | ALAGUNA, Paloma Duran y. Una aproximacion al analisis econémico del Derecho. Granada:

Comares, 1992. p. 77.



No consagrado Lehrbuch der Okonomischen Analyse des Zivilrechts (Manual
de Analise Econémica do Direito Civil), Hans-Bernd Schafer e Claus Ott afirmam que
nem toda norma eficiente é justa, mas toda norma ineficiente é necessariamente
injusta, jA que as normas juridicas que levam a situacdes generalizadas e

duradouras de ineficiéncia econémica séo injustas, pois prejudicam a todos.**®

Aprofundando essa linha de raciocinio, Schafer e Ott argumentam que a
Andlise Econbémica do Direito se preocupa com o estudo das normas juridicas sob o
ponto de vista de sua eficiéncia. Em outros termos, a Andlise Econémica do Direito
tem como ponto fundamental a verificagdo dos efeitos concretos produzidos pela
aplicagdo das normas. Por se tratar de uma andlise de eficiéncia, ressaltam que a
preocupacdao central da AED consiste justamente em saber como evitar, por meio de
um sistema normativo, o desperdicio de recursos escassos e a maximizacao de tais
recursos. Consideram como legitima e necesséria tarefa do jurista analisar em que
medida a regulamentacédo juridica impede o desperdicio de recursos e aumenta a
eficiéncia. Por isso, para tais autores as concepcdes de eficiéncia e justica seriam,
de certo modo, similares, ja que “[...] evitar o desperdicio € uma obrigacéo de justica

e que a eficiéncia e a justica podem coincidir em determinados momentos.”.**

Desse modo, o papel da Analise Econdmica do Direito consiste justamente
em analisar a eficiéncia das normas juridicas que compdem o ordenamento, de

modo que as mesmas sejam direcionadas a produzir maior eficiéncia econdmica.

7

Outro autor europeu bastante citado € o italiano Francesco Denozza, que
argumenta que a eficiéncia das normas juridicas consiste na indagacao central das
teméticas desenvolvidas pela Andalise Econdmica do Direito, prevalecendo, em tal

campo, as preocupacdes mais ligadas a eficiéncia do que propriamente a justica.'®

No Direito portugués, importante contribuicdo € oferecida por Fernando
Araujo, professor na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, que tem

procurado demonstrar que certos institutos juridicos do Civil Law podem ser téao

13 SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. Manual de andlisis econémico del Derecho Civil. Traducéo

de Macarena Von Carstenn-Lichterfelde. Madrid: Tecnos, 1991. p. 17.

% SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus, 1991, op. cit, p. 17.

1% DENOZZA, Francesco. Norme Efficienti — L’analisi economica delle regole giuridiche. Milano:
Giuffré Editore, 2002. p. 2. “O tema da eficiéncia das normas, entendido de uma forma distinta e,
eventualmente, também contraposta a justica esta no centro da elaboracao da Analise Econdmica do
Direito. [...] A analise econ6mica do direito tem como objetivo a elaboracao de regras para garantir a
realizacdo das transacdes, ou seja, as trocas e as atribuicGes de recursos que sdo capazes de
maximizar o bem-estar geral.” (Traducao livre).



eficientes quanto os do Common Law, ou até mais eficientes, fazendo uma critica
muito pertinente a proposicdao da “eficiéncia do Common Law”, defendida por

Posner.

No estudo dos contratos, Fernando Araujo afirma que a Analise Econdmica
do Direito teria importantes contribuicbes a oferecer, especialmente ao alertar o
jurista para o fato de que, quando os custos de transagao forem altos ou proibitivos
para o estabelecimento de uma solucdo consensual (transacional), o Direito devera
desempenhar uma analise de eficiéncia capaz de reduzir os custos de transacao ou
distribuir os recursos na sua alocacdo mais eficiente.**® Aratjo também ressalta que
a Analise Econdmica do Direito € apenas mais uma ferramenta a disposicdo do
jurista, ja que o Direito analisa os atos e os fatos sob o prisma do justo, e a
Economia analisa esses mesmos fatos sob a o6tica do 6timo econdmico. Nessa
perspectiva, salienta o autor que o Direito (especialmente a atividade do julgador)
analisa o fato passado, isto é, o fato ja ocorrido, ao passo que a Economia, além de
analisar o fato sob a perspectiva do passado, também desempenha uma funcéo
prospectiva, apontando para solucdes futuras e ndo necessariamente para fatos ja

passados.'®’

Estudando-se os trabalhos de Analise Econémica do Direito sob a visdo
europeia, percebe-se claramente como a tradicdo da Civil Law marca o ponto de
vista dos autores “continentais”, preocupando-se centralmente com a analise de
eficiéncia da norma juridica, ou do ordenamento juridico como um todo. Ja a versao
norte-americana da Analise Econdmica do Direito, em especial nos trabalhos
desenvolvidos pela Escola de Chicago e por Richard Posner, aponta para uma outra
preocupacao central, tipicamente de Common Law, qual seja, a analise de eficiéncia
da solugdo para o caso concreto, ficando em segundo plano a andlise da eficiéncia

da norma juridica em si.

O que as duas versdes da Andlise Econdmica do Direito (a americana e a
europeia) ttm em comum, porém, é justamente a preocupacdo central com a

eficiéncia, com uma regra de maximizacao de riqueza coletiva.
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Assim, seja na tradicdo da Civil Law, seja na tradicdo do Common Law, o
ponto em comum da Analise Econdmica do Direito consiste basicamente em
andlises do tipo “custos versus beneficios”, seja da norma juridica em si, seja da
solucéo (muitas vezes consuetudinaria ou jurisprudencial) dada para o caso. No final
das contas, 0 que se busca € evitar o desperdicio e maximizar a riqueza, por meio

da alocacéo e do uso eficiente dos recursos escassos.

Tendo em vista que o Brasil se filia a tradicdo da Civil Law, as contribuices
da visdo europeia, centradas na analise de eficiéncia das normas juridicas, sao
também aproveitaveis, levando-se em conta que todo o ordenamento juridico
brasileiro esta jungido ao principio da reserval legal ou da legalidade estrita, sendo
regulada juridicamente por meio de normas postas (leis, em sentido lato) toda e
qualquer conduta relevante para o Direito. A analise comparativa da doutrina norte-
americana e europeia revela-se extremamente Util e proveitosa para a construcao de
uma linha hermenéutica adequada para a compreensdo de como a Andlise

Econdémica do Direito poderia ser mais intensamente aplicada no Brasil.

Eficiéncia e justica ndo sao principios ou valores antagbnicos. Antes, justica e
eficiéncia s&@o principios complementares e, na maior parte dos casos,
interdependentes. Em uma sociedade em que 0S recursos S80 escassos, O
desperdicio é imoral e injusto, e a eficiéncia quase sempre podera apontar para a
construcdo ou para a aplicacdo da norma mais justa, ou para a adoc¢éo da solucdo
mais justa para o caso concreto. Muito embora possam existir, em certos casos,
antagonismos entre eficiéncia e justica, uma visdo paradigmatica da eficiéncia,
pautada nos principios democraticos da Constituicdo da Republica, podera fornecer
uma solucéo justa e eficiente, para ser aquela que maximiza a riqueza social para 0s
brasileiros, podendo-se, a partir de entdo, pensar-se em uma aplicacdo da Andlise

Econbmica do Direito mais adequada a realidade brasileira.

4.3 A riqueza social no paradigma do Estado Democratico de Direito brasileiro

A questdo que deve ser agora enfrentada, ao se estabelecer que a justica

pode ser atingida por meio da eficiéncia, ratificando as proposi¢cbes da Andlise



Econdmica do Direito e de uma visdo consequencialista do Direito, € saber o que
significa a riqueza social no Estado Democratico de Direito brasileiro.

Essa tematica talvez seja uma das mais fundamentais para o Direito
Econbmico na atualidade. O que se tentara fazer, sem pretensdes de completude ou
de definitividade, é explicar o que pode ser considerado riqueza social no atual
paradigma constitucional brasileiro, a servir de norte para a aplicagdo da Andlise

Econdmica do Direito no Brasil.

Na seara do Direito da Concorréncia, em especial, as contribuicbes da
Andlise Econbmica do Direito sdo fundamentais, uma vez que o estudo do mercado
e das condutas dos agentes econdmicos que nele atuam depende de um correto
entendimento da racionalidade (ou mesmo da irracionalidade) econdémica que
informa a conduta de tais agentes. Por isso, entende-se que o0s aportes tedricos da
Andlise Econdmica do Direito devem ser prestigiados, especialmente a proposicao

de que as normas juridicas e as decisdes juridicas devem visar a maior eficiéncia.

Nem sempre, contudo, a consideracdo da eficiéncia pura e simples sera
suficiente para um julgamento que possa efetivamente concretizar os principios
constitucionais da ordem econdmica. Outros elementos diversos, concepcdes
culturais de justica e consideracdes politico-econémicas deverdo ser levadas em
consideragcdo, uma vez que nem mesmo a eficiéncia pode ser concebida como um

fim em si mesmo.

A eficiéncia tem por objetivo a escolha do melhor meio para atingir um
determinado fim, fundando-se em um esquema de raciocinio instrumental de
adequacao entre meios e fins. Assim, a escolha dos meios sempre dependera de
um juizo de eficiéncia, ou melhor, de uma regra de boa adequagéo entre 0s meios
dados e os fins propostos. A eficiéncia, porém, somente pode contribuir
instrumentalmente para a eleicdo ou escolha dos meios, e ndo para a determinacao
dos fins (valores finalisticos) da sociedade, ja que estes dependem de julgamentos

de valor, e ndo de simples otimiza¢g&o dos meios.

Uma visdo consequencialista do Direito certamente tem suas virtudes,
especialmente quando permite a realizacdo de uma analise dos impactos objetivos
da regulacéo juridica na sociedade, sem ficar atrelada aos juizos de valor inerentes

a nocado de justica. Se a visdo consequencialista for também uma visdo welfarista,



entdo a aplicacdo da racionalidade econdmica assumird um papel fundamental, ao

apontar para as solu¢gdes mais eficientes para a maximizacao da riqueza social.

Em uma sociedade pluralista, multicultural e hirpecomplexa, como € o caso da
sociedade brasileira, a visdo welfarista permite uma vasta e muitas vezes adequada
compreensdo do fenémeno juridico. Mesmo, porém, na visdo welfarista, um
problema persiste: o de definir o que € riqueza social. O que é riqueza? Maior
quantidade de bens? Melhor qualidade de vida? Maior felicidade? Bem-estar
imediato? Ou bem-estar futuro? Qual o parametro objetivo a ser seguido na
definicdo de riqueza? O principio da eficiéncia econbémica nao responde a essas
indagacées.’® O que o principio da eficiéncia responde é: se o fim (riqueza social)
consiste na maior quantidade de bens, entdo os melhores meios (mais eficientes)
para se atingir esse fim seria o0 aumento da producdo e do consumo, por exemplo.
Definir o que é ou nédo eficiente depende sempre de uma prévia eleicdo dos fins a
serem atingidos. Mudando o fim, muda a resposta sobre os meios para atingi-lo e,

por consequéncia, muda a definicdo do que é eficiente.

7 7

Identificar e conceituar 0 que € riqueza social, portanto, € uma tarefa
relativamente dificil. Buscar uma resposta para 0s questionamentos aqui
apresentados, a partir de uma viséo sociolégica ou politica, ndo é uma tarefa a ser
desempenhada unicamente pelo Direito, mas também pela Sociologia, pela Ciéncia

Politica, pela Filosofia, pela ética ou até mesmo pela metafisica.

by 7

Ao tentar responder a questdo: o que € rigueza social? —, Amartya Sen
propde que tal nocdo deve ser analisada, a partir do desenvolvimento econémico e
humano de uma sociedade. O desenvolvimento pode ser medido pelo grau de
liberdade de que as pessoas ordinariamente desfrutam. Quanto maior o grau de
liberdade real das pessoas, mais desenvolvida seria a sociedade.**® Afastando-se
de uma nocao de desenvolvimento vinculado ao crescimento do Produto Nacional

Bruto (PNB), do simples aumento das rendas pessoais, do grau de industrializacédo

%8 Nao se olvida gue a maximizacdo de riqueza tem valor, valor ético inclusive, porque maior

guantidade de recursos podera render melhor distribuicdo entre usos concorrentes. Como afirma
Leandro Novais e Silva, “E ético ter mais para distribuir.” SILVA, Leandro Novais e. A anélise
econdmica do direito e a vertente welfarista: a teoria, seu uso na regulacdo econémica, seus limites e
deficiéncias. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE. Belo Horizonte, n. 23, p. 109-140,
July/Sept. 2008.

%9 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Mota. Revisdo
técnica de Ricardo Donisseli Mendes. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 17 e seguintes.



ou da modernidade tecnoldgica de uma sociedade, Sen defende a ideia de que é na
expansdo das liberdades reais dos individuos que reside a real rigueza de uma

sociedade.

A concepcao de Sen é parcialmente compativel com a proposta desta tese,
na medida em que o aumento das liberdades das pessoas signifigue que cada qual
possa tornar-se responsavel e autor dos rumos de sua vida, num projeto de
emancipacao e de potencializacdo das virtudes do ser humano. Sen, porém, ndo
oferece um conceito objetivo e juridicamente sustentavel de liberdade, que constitui

0 elemento central de sua ideia.

Entende-se, neste trabalho, que é possivel definir uma concepg¢do normativa
e objetiva do que seja a riqueza social para fins juridicos, o que ndo quer dizer que
essa mesma concepcao seja necessariamente aceitavel, sob o ponto de vista moral,
ético ou filoséfico. Afirma-se, entdo, que a concepcao juridica de riqgueza social esta
diretamente vinculada a ideia de dignidade da pessoa humana. Para se permitir que
as pessoas possam gozar de uma existéncia digna, torna-se indispensavel a
efetivacdo, no plano concreto, dos direitos e das garantias constitucionais, ja que
tais direitos e garantias permitirdo que cada um se torne livre para decidir os rumos

de sua vida.

Assumindo-se que as normas definidoras dos direitos e das garantias
fundamentais foram construidas democraticamente, de acordo com um processo
decisorio aberto e equilibrado de participacdo dos varios segmentos da sociedade,
tais normas estariam necessariamente impregnadas dos fins, objetivos e interesses
da sociedade. Estariam, assim, preenchidas do contetido moral, ético e cultural, que
aponta para o que a sociedade entende como sua riqueza social. Direto e moral
seriam, entdo, coorigindrios, teriam uma origem comum no momento de positivacao

do Direito, por meio do devido processo legislativo.'*

Transportando estas consideracdes para o Direito antitruste, o Cade aplicaria
as normas de protecdo da concorréncia, visando a implementagédo dos principios da
ordem econdmica constitucional, e estaria, assim, buscando um padrao de eficiéncia

e de justica comprometido com o objetivo final daquela ordem: assegurar a todos

4% Sobre a cooriginariedade entre Direito e Moral, ver HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia:

entre facticidade e validade. V. 1, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.



existéncia digna por meio da maximizagdo de riqueza, comprometida com a
concretizacdo de direitos e garantias fundamentais. Destarte, o Cade teria de
apontar, sob o prisma da eficiéncia, a melhor solucdo para a concretizacao
(realizacdo) da ordem econdmica constitucional, pois a riqueza coletiva esta nela
intrinsecamente contida. Ndo € necessario (e talvez nem mesmo possivel) que o
Cade tenha de fazer uma pesquisa sociocultural para definir o que é a riqueza
social. Basta vincular suas decisdbes a implementacdo da ordem econdmica
constitucional. Para isso, tera o Cade de levar em consideracéo tanto os elementos
de uma Constituicdo Econdmica formal como os da Constituicdo Econdmica

material, especialmente nesse ultimo caso, as politicas econémicas constitucionais.

O Cade, dessa forma, ao aplicar as normas de protecdo e defesa da
concorréncia, teria como objeto imediato de tutela o valor juridico da livre
concorréncia, mas, como objeto mediato, a maximizagao da riqueza social por meio

da implementacg&o da ordem econdmica constitucional.

Essa visdo que ora se apresenta também poderia ser considerada uma visao
welfarista, mas ndo um welfarismo social ou econémico, e sim um welfarismo
juridico-constitucional. O proprio Direito (normas juridicas, especialmente as
constitucionais) aponta para o que é a riqueza que deve ser maximizada, por meio
dos principios e valores constitucionais. Por isso, ao aplicar as politicas econdmicas
densificadoras de tais principios e valores constitucionais, o Cade estaria decidindo
de modo eficiente. Estaria, pois, decidindo pela maximizacdo da riqueza social

comprometida com a implementacgéo de vida digna para todos.

Assim, a riqueza social, no paradigma constitucional vigente, deixa de ser
medida simplesmente pela quantidade de bens que cada individuo possui (ou pela
guantidade de bens que a sociedade possui), para ser medida, em um primeiro
momento, por meio de indices de satisfacdo dos direitos e das garantias
fundamentais. E por meio desses direitos que se propiciara ao Pais condi¢es para
atingir um nivel de desenvolvimento humano, que assegure a todas as pessoas
capacidades e oportunidades para serem aquilo que desejam ser, no exercicio da

expressao de liberdade individual e de dignidade humana de cada um.

No paradigma constitucional brasileiro, a riqueza coletiva nao esta

necessariamente ligada ao valor econémico (entendido como “disposi¢cao para



pagar” ou como “disposicdo para se receber’) dos bens de propriedade dos
individuos ou mesmo da sociedade. No Estado Democratico de Direito, a riqueza
social ganha conotacdo juridico-politica, constituindo-se, assim, no conjunto de
direitos e garantias fundamentais (individuais, sociais, coletivas e difusas),
previamente acertados pela Constituicdo, que devem ser satisfeitos, isto é, devem
ser executados no plano concreto, ja que constituem verdadeiros direitos de crédito
de toda e qualquer pessoa.” Isso é o0 que se propde, nesta tese, como conceito
normativo de riqueza social no paradigma democratico, uma vez que a ordem
econbmica foi programada, pelo art. 170 da Constituicdo da Republica, para
assegurar a todos existéncia digna.

Por meio de politicas econdbmicas orientadas pelo principio da
economicidade, € possivel utilizar o plus econémico, gerado a partir da maximizacao
da rigueza, para se satisfazer os direitos e as garantias fundamentais e, por
conseguinte, estabelcer de fato uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme

determina expressamente o art. 3°, |, da Constituicdo da Republica.

No Estado Democrético de Direito, a prépria Constituicdo ja determinou um
padrdo minimo de justica econémica: o atendimento do conjunto dos direitos e das
garantias fundamentais. Quando o art. 3°, I, da Constituicdo da Republica dispbe
expressamente que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil € a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria e, logo em seguida,
assegura a todos os brasileiros um extenso rol de direitos fundamentais individuais,
de direitos sociais e de direitos coletivos e difusos e, por fim, coloca a ordem
econbmica a servico da existéncia digna (art. 170), s6 se pode entender, em
prestigio a regra de interpretacao sistematica, que o primeiro standard de justica se
verifica pela execucdo (e nao pelo mero reconhecimento) dos direitos
constitucionalmente assegurados. E por meio da satisfacdo desses direitos que cada
cidaddo estara munido dos instrumentos minimos para construir, como quiser (de
forma téo livre quanto possivel), a sua histéria como pessoa, em uma perspectiva de

dignidade existencial.

1“1 A concepcdo dos direitos fundamentais com direitos de crédito a serem exercidos diante do

Estado foi desenvolvida pela doutrina constitucional francesa, donde se falar em droits-créance
(direitos-crédito ou direito de crédito). Sobre o tema, ver VAZ, Isabel. Direito Econdmico das
propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 187 e seguintes.



Assim, um padrdo minimo de justica estaria ligado diretamente a uma
eficiente distribuicdo inicial de direitos. Dessa forma, minimamente, todos o0s
cidadaos deveriam poder gozar e fruir livremente de todos os direitos que lhes sdo
constitucionalmente atribuidos.**? Uma vez atendidos tais direitos, estabelecer-se-a
um patamar de concreta isonomia entre os cidad&os. Trata-se, pois, de um justo e
igual ponto de partida para todos, de sorte que cada um poderd exercer suas
potencialidades proprias, de modo a se tornar seres autbnomos e responsaveis

pelos seus respectivos projetos de vida.'*?

Assim, com a maximizacdo da riqueza social, sera possivel ao Estado (por
politicas econémicas fundadas no principio da economicidade) e ao particular (por
meio do desempenho das liberdades) extrair ganhos sistémicos da atividade
econbmica, com vistas a satisfacdo dos direitos e das garantias constitucionalmente

assegurados.

Uma Analise Econdbmica do Direito aplicAvel ao ordenamento juridico
brasileiro ndo poderia ignorar essa nocdo de riqueza social, construida a luz da
perspectiva constitucional, sob pena de servir como mero instrumento para analises
especulativas meramente tedricas ou para ocultar ideologias, ao pretexto de
realizacdo de analises técnicas supostamente isentas de valor. Por isso, afirma-se
que a aplicacdo da Analise Econémica do Direito, no caso brasileiro, deva originar-
se sempre de uma contextualizacdo que leve em consideracdo a real situacdo da
economia e do Direito nacional, especialmente a partir de uma interpretacéo

constitucional das funcdes juridicas do antitruste.

12 Nao se qguer com isso reduzir toda e qualquer ideia de Justica a concretizacdo dos direitos

fundamentais, porém, para uma concepgao inicial, ou ponto de partida, 0 minimo que se requer para
a efetivacdo de Justica (em uma concepgdo objetiva) € a satisfagdo dos direitos fundamentais ja
exigiveis na Constitui¢ao.

%3 Nesse ponto, chama-se atencdo para o fato de que isonomia ndo pode ser confundida com
igualdade. A propdésito, ver LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a
proposito das retdricas acgdes afirmativas. Revista Eletronica da Faculdade Mineira de Direito da
Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — Virtuajus, ano 2, n°® 1, 2003.



5 ANALISE DO TEMA-PROBLEMA SOB A PERSPECTIVA DO DIREITO
COMPARADO: TRATAMENTO NORMATIVO E JURISPRUDENCIAL DA
QUESTAO NO DIREITO EUROPEU E NO DIREITO BRASILEIRO

Muito se discute, na academia e fora dela, sobre a funcdo das normas de
protecdo da concorréncia. Os entendimentos sobre o tema s&o os mais variados,
cambiando de acordo com as orientacdes politicas, sociais e culturais presentes em
cada pais. Apesar das diferencas politicas, sociais e culturais, porém, parece haver
certa convergéncia para o entendimento de que toda legislacdo de defesa da
concorréncia tem uma finalidade maior, que transcende o ambito puro e simples da
protecdo do funcionamento harménico do mercado, para se projetar na
concretizacdo dos fins socialmente desejaveis em cada época e pais, para a

concretizacao dos valores maiores que orientam as sociedades modernas.

Uma analise comparada do Direito europeu e do Direito brasileiro auxilia a
compreensdao de que o objetivo final do Direito antitruste ndo se resume pura e
simplesmente a manutencdo da livre concorréncia, ou mesmo do incremento de
eficiéncia dos mercados. Antes, ao que tudo indica, hA um objetivo maior a ser
alcancado, que vem sendo chamado, neste trabalho, de maximizacdo da riqueza
social, afirmando-se que deva acontecer por meio da aplicacdo do principio da
eficiéncia econbmica e, principalmente, do principio da economicidade, em prol do
desenvolvimento econémico, social e humano dos povos.

Este capitulo parte da constatacdo de que tanto o art. 101 do Tratado sobre o

Funcionamento da Uni&o Europeia (TFUE)**

guanto o art. 88 da Lei de Protecao da
Concorréncia brasileira adotam estrutura similar. Inicialmente, apresentam uma
regra geral pela qual todo e qualquer acordo entre concorrentes, ou ato de
concentracdo econdmica, que possa implicar prejuizos a livre concorréncia ou
dominacdo de mercado é vedado. Logo em seguida, as duas normas abrem
excegbes. Passam a permitir a realizacdo de certas condutas e atos de

concentracdo que, ainda que se enquadrassem nas condi¢des gerais de proibigao

%O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia atualizou o Tratado da Comunidade

Europeia (Tratado de Roma, de 1957) e entrou em vigor, na sua forma atual, com a publicacdo no
Jornal Oficial da Unido Europeia em 30 de marco de 2010. O antigo art. 85 do Tratado da
Comunidade Europeia foi renumerado para o art. 81 pelo Tratado de Maastricht, de 1992, e, agora,
novamente renumerado pelo TFUE, passando a ser o atual art. 101.



(isto é, prejudiquem a livre concorréncia), recebem tratamento diferenciado, e ndo

séo considerados ilegais.

Nesse contexto, as regras de isencdo devem ser entendidas como
mecanismos de protecdo ndo apenas da eficiéncia econdmica, mas também e
principalmente de outros valores sociais, politicos e culturais, que devem ser levados

em consideracdo como formas de expressédo da maximizacdo da riqueza social.

N&o se pretende, neste capitulo, exaurir toda a legislacdo europeia e a
brasileira acerca do controle de condutas e do controle de estruturas de mercado. O
que se propbe como foco é uma andlise geral do instituto juridico da livre
concorréncia no Brasil e na Europa, com o0 objetivo de analisar até que ponto,
nesses ordenamentos, outros valores que nao apenas a busca de eficiéncia e bem-

estar do consumidor sao considerados na analise antitruste.

Na primeira parte deste capitulo, serdo estudadas, para fins de comparacao,
duas normas basilares de protecé&o da concorréncia na Europa e no Brasil: o art. 101
do TFUE e o art. 88 da Lei n° 12.529, de 2011.

Na segunda parte deste capitulo, serdo apresentados, a titulo de exemplo e
ilustracéio,* decisdes proferidas em alguns casos concretos, a fim de demonstrar
como as autoridades antitruste tém considerado, em certos casos, elementos de
politicas econdmicas, que podem ser entendidos como fatores que contribuem para
maior grau de legitimidade dessas decisdes. Ao final desse topico, também seréo
apresentados alguns dados estatisticos que demonstram em que medida as
autoridades europeias tém adotado fundamentos de politica econbémica para
sustentar seus julgamentos. Alguns dados sobre a revisdo judicial de decisdes do
Cade também serdo analisado, ao final, demonstrando como o Poder Judiciario
brasileiro tem avaliado as decisdes de tal 6rgédo, e como o Judiciario tem levado em
consideracdo elementos néo necessariamente técnico-econdmicos, ao julgar
processos em que se reivindica a aplicacdo das normas de protecdo da

concorréncia.

%% Os julgados serdo analisados a titulo meramente exemplificativo. Assim, ndo se fara propriamente

um estudo de casos, com metodologia quantitativa e qualitativa propria, 0 que seria objeto de outro
estudo especifico, que ndo constitui objetivo da tese.



5.1. Breve estudo do direito positivo comparado: andlise do art. 101 do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) e do art. 88 da Lei n° 12.529,
de 2011

Uma breve retrospectiva da legislacao anterior, na Europa e no Brasil, sera de
grande valia para a melhor compreensdo da andalise comparativa que se expora
adiante. Inicialmente, parte-se do art. 85 do Tratado da Comunidade Europeia
(TCE), (Tratado de Roma, de 1957), que disciplinava as normas comunitarias de
protecao da concorréncia.

O art. 85 (1) do TCE criava uma regra de proibicdo geral de todos os acordos
e decisGes entre empresas e associacdes de empresas e de todas as praticas
concertadas por agentes econémicos que fossem suscetiveis de afetar o comércio
entre os Estados-Membros ou de impedir, restringir ou falsear a concorréncia no
mercado comum europeu. Os objetos de tutela imediata de tal norma eram o
‘comércio entre os Estados membros” e a “concorréncia no mercado comum

europeu”.

O art. 85 (2) cominava a pena de nulidade de pleno direito para todos os atos
gue se engquadrassem na descricdo do art. 85 (1). O art. 85 (3) determinava que as
disposicbes do art. 85 (1) poderiam ser declaradas inaplicaveis a certas situacoes,
ou seja, certas condutas que, a principio, enquadrassem-se na hipotese normativa
do art. 85 (1) poderiam ser consideradas licitas, desde que atendidas certas
condi¢cdes, das quais decorressem beneficios considerados mais importantes para a
Comunidade Europeia do que os prejuizos causados a livre concorréncia. As

condi¢des necessarias para a ndo aplicagdo do art. 85 (1) eram as seguintes:

a) que o ato contribuisse para melhorar a producdo ou distribuicdo de
produtos;

b) que o ato contribuisse para a promog¢do do progresso técnico ou

econdmico;

c) que aos utilizadores (destinatarios dos produtos ou dos servicos) fosse

reservada uma parte equitativa do lucro decorrente do ato praticado;



d) que o ato ndo impusesse as empresas quaisquer restricbes que nao
fossem indispenséveis a consecucdo dos objetivos propostos (adequacdo e

proporcionalidade);

€) que 0 ato ndo permitisse aos seus praticantes a possibilidade de eliminar

uma parte substancial da concorréncia.

Esse dispositivo da legislacdo europeia serviu de inspiragdo para a redagao
do art. 54 da Lei n° 8.884, de 1994, que tratava do controle dos atos de
concentracdo econdmica. O caput do art. 54 dispunha que os atos, de qualquer
forma manifestados, que pudessem limitar ou, de alguma maneira, prejudicar a livre
concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens ou
servicos, deveriam ser submetidos a apreciacdo do Cade, para serem aprovados ou

rejeitados.

Note-se que tal artigo tratava apenas da andlise de atos de concentracdo
econbmica (fusdes, incorporacdes, aquisicdes, constituicdo de joint ventures, dentre
outros tipos de concentracdo de empresas), e ndo da analise de condutas que
pudessem configurar infracdo da ordem econdmica (como cartéis, conluios em
licitacBes publicas, praticas de preco predatério, discriminacdo de adquirentes ou de
fornecedores, acambarcamento de matérias-primas e de direitos de propriedade
intelectual e industrial, venda casada, dentre outros), diferentemente do art. 85 do
TCE, que abarcava, sob o mesmo tratamento, tanto os atos de concentragdo como

as condutas de infracdo da ordem econémica.

O § 1° do art. 54 da Lei n° 8.884, de 1994, permitia ao Cade autorizar os atos
de concentracdo descritos no caput, mesmo que prejudicassem a livre concorréncia,
desde que atendessem cumulativamente a certas condic¢des, isto €, desde que de
tais atos decorressem beneficios considerados mais importantes para a sociedade
do que os prejuizos causados a livre concorréncia. Os beneficios necessarios para a
aprovacao de atos de concentracdo econdmica que pudessem prejudicar a livre
concorréncia, chamados na lei de “condi¢cdes”, e que poderiam ser entendidos como

“eficiéncias compensatorias”, eram os seguintes:

a) que o ato tenha por objetivo, cumulada ou alternativamente, 0 aumento da
produtividade, a melhoria de qualidade de bens ou servicos ou que propiciasse a

eficiéncia e o desenvolvimento tecnoldgico ou econémico;



b) que os beneficios decorrentes do ato fossem distribuidos, equitativamente,

entre 0s seus participantes e os consumidores ou usuarios finais;

c) que o ato ndo implicasse eliminacdo da concorréncia em parcela

substancial de mercado relevante de bens e servigos;

d) que fossem observados os limites estritamente necessérios para atingir 0s
objetivos almejados pelos agentes (proporcionalidade e adequacdo do ato aos fins

colimados). Estavam entdo abertas as “valvulas de escape”’*®

para a permisséo de
certos atos de concentracdo econdmica que pudessem prejudicar a livre
concorréncia, desde que atendidas as especiais condi¢gdes (eficiéncias contrapostas)

previstas em lei.

No caso especifico de atos de concentracdo julgados necessarios por
motivos preponderantes da economia nacional e do bem comum, o 8 2° do art.
54 da Lei n° 8.884, de 1994, permitia a sua aprovacao, dispensando a comprovagao
de uma das quatro condigcbes cumulativas previstas no 8§ 1°. Assim, entdo, quando
comprovadas pelo menos trés das condicdes disciplinadas no § 1°, desde que tal ato
ndo implicasse prejuizo ao consumidor ou ao usuario final do produto ou servico em

causa.

Da leitura do 8 1° do mencionado dispositivo legal, percebe-se claramente a
inspiracdo que recebeu do art. 85 do Tratado de Roma, ja que a lei brasileira
também acolheu a ideia de que, mesmo atos de concentracdo prejudiciais a livre
concorréncia poderiam ser aprovados pelo Cade, desde que os seus beneficios
sociais superassem as perdas de concorréncia, e que houvesse uma distribuicéo de
parte dos beneficios aos consumidores ou aos usuarios finais. Assim, nos atos de
concentracdo potencialmente prejudiciais a livre concorréncia, deveria o Cade
analisar o caso sob o prisma da eficiéncia econbmica e também sob o prisma da
distributividade dos ganhos, quando da verificagdo de que os ganhos do ato
deveriam ser equitativamente distribuidos entre os agentes da concentracdo e 0s

consumidores ou o0s usuarios finais potencialmente afetados.

A ideia central do § 2° do art. 54 da lei anterior era justamente a de que a livre
concorréncia, que a lei visa a proteger, ndo pode ser concebida como objetivo maior

e final do Direito da Concorréncia, mas sim como um meio ou instrumento para

146 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.



assegurar os objetivos “preponderantes da economia nacional e o bem comum”.
Assim, a finalidade da tutela da livre concorréncia ndo € simplesmente a
preservacao da concorréncia em si, tampouco a mera eficiéncia econdmica, mas sim
a maximizacao da riqueza social. Por riqueza social, no caso do Brasil, entende-se,
como primeiro standard, a concretizacdo dos direitos e das garantias constitucionais,

no sentido proposto no item 4.3 do Capitulo 4 deste trabalho.

Com a revogacao da Lei n°® 8.884, de 1994, pela Lei n° 12.529, de 2011, que
entrou em vigor em 29 de maio de 2012, a matéria tratada no art. 54 passou a ser
regulada pelo art. 88 da lei em vigor. Também o Tratado de Roma, de 1957, foi
objeto de sucessivas alteragbes por outros tratados e, atualmente, a norma do art.
85 esta contida no art. 101 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), mantendo inalterada a redacdo original da norma (houve simples
renumeracdo de artigos, sem alteracdo de contetdo).'*’ Na legislacdo brasileira,
porém, nao ocorreu mera transposicdo do texto normativo do art. 54 da lei anterior
para o art. 88 da nova lei. Houve substancial alteracdo de conteudo, que merece

detida andlise.

7 Conforme publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, em 30.3.2010 - ePT C 83/88, o art. 101
tem a seguinte redagao:

“Artigo 101.° (ex-artigo 81.° TCE)

1. S&o incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as
decisdes de associacdes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam susceptiveis de
afectar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncia no mercado interno, designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras
condicdes de transaccao;

b) Limitar ou controlar a producéo, a distribuicdo, o desenvolvimento técnico ou 0s investimentos;

¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condicdes desiguais no caso de prestacdes
equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacao, por parte dos outros contraentes, de prestacfes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s Uusos comerciais, ndo tém ligacdo com o
objecto desses contratos.

2. Sao nulos os acordos ou decis@es proibidos pelo presente artigo.

3. As disposigdes no n.° 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis:

— a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas,

— a qualquer deciséo, ou categoria de decisdes, de associacdes de empresas,

— a qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas concertadas, que contribuam para
melhorar a producdo ou a distribuicdo dos produtos ou para promover o progresso técnico ou
econdémico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai resultante, e
que:

a) Nao imponham as empresas em causa quaisquer restricbes que nao sejam indispensaveis a
consecucao desses objectivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte
substancial dos produtos em causa.



Ao tratar do controle das estruturas de mercado, impactadas pelos atos de
concentragdo econdmica, o art. 88 da Lei n° 12.529, de 2011, dispde:

Art. 88. Serdo submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operagao
0s atos de concentragdo econémica em que, cumulativamente:

| - pelo menos um dos grupos envolvidos na operacéo tenha registrado, no
altimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$
400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais); e

Il - pelo menos um outro grupo envolvido na operacédo tenha registrado, no
altimo balanco, faturamento bruto anual ou volume de negdcios total no
Pais, no ano anterior a operagdo, equivalente ou superior a R$
30.000.000,00 (trinta milhdes de reais).

§ 1° Os valores mencionados nos incisos | e Il do caput deste artigo
poderédo ser adequados, simultdnea ou independentemente, por indicacéo
do Plenério do Cade, por portaria interministerial dos Ministros de Estado
da Fazenda e da Justica.

§ 2° O controle dos atos de concentracédo de que trata o caput deste artigo
serd prévio e realizado em, no maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a
contar do protocolo de peticdo ou de sua emenda.

§ 3° Os atos que se subsumirem ao disposto no caput deste artigo ndo
podem ser consumados antes de apreciados, nos termos deste artigo e do
procedimento previsto no Capitulo Il do Titulo VI desta Lei, sob pena de
nulidade, sendo ainda imposta multa pecuniaria, de valor ndo inferior a R$
60.000,00 (sessenta mil reais) nem superior a R$ 60.000.000,00 (sessenta
milhGes de reais), a ser aplicada nos termos da regulamentacdo, sem
prejuizo da abertura de processo administrativo, nos termos do art. 69
desta Lei.

§ 4° Até a decisdo final sobre a operacdo, deverdo ser preservadas as
condi¢cbes de concorréncia entre as empresas envolvidas, sob pena de
aplicacdo das sancdes previstas no § 3° deste artigo.

§ 52 Serdo proibidos os atos de concentracédo que impliquem eliminagéo da
concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam criar
ou reforgar uma posi¢cdo dominante ou que possam resultar na dominagéo
de mercado relevante de bens ou servicos, ressalvado o disposto no § 6°
deste artigo.

§ 6° Os atos a que se refere o § 5° deste artigo poderédo ser autorizados,
desde que sejam observados os limites estritamente necessarios para
atingir os seguintes obijetivos:

| - cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade ou a competitividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servicos; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnol6gico ou econémico; e

Il - sejam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios

decorrentes.
Da leitura do desse artigo, percebem-se cinco diferencas substanciais em
relacdo ao tratamento que era dado aos atos de concentracdo na forma da lei
anterior. Talvez essas alteracdes ndo sejam necessariamente reflexos de uma

mudanca mais profunda no modo de pensar o Direito Antitruste brasileiro, eis que



muitas delas foram introduzidas no texto final do projeto de lei que deu origem a Lei
n° 12.529, de 2011, por meio de emendas parlamentares e de alguns vetos
presidenciais, que ndo exprimem uma vontade convergente na mudanca da forma
de pensar o Antitruste. Uma vez, porém, introduzidas as mudancas no direito posto,
cabera aos intérpretes e aplicadores da lei realizar uma interpretacdo compativel de
tais mudancas com o espirito geral da legislacdo antitruste, atendo-se,

especialmente, aos seus fundamentos constitucionais.

A primeira e mais marcante mudanca introduzida pela lei nova diz respeito a
possibilidade de aprovacdo de um ato de concentracado que implique eliminacdo da

concorréncia em parte substancial do mercado relevante, o que nao era permitido, a

principio,’*® na Lei n° 8.884, de 1994. Na lei anterior, uma das condicdes para a
aprovacao de atos de concentracdo que gerassem prejuizos a livre concorréncia era

que tais atos ndo eliminassem parcela substancial da concorréncia (art. 54, § 1°, lI).

A nova lei permite, ordinariamente, e ndo mais excepcionalmente, o contrario. Da
leitura do § 5° do art. 88 da Lei n® 12.529, de 2011, vé-se que os atos que devem ser
submetidos a apreciacdo do Cade sdo justamente aqueles que impliquem a

eliminacdo da concorréncia em parcela substancial de mercado relevante. O 8 6° do

mesmo artigo (valvula de escape) permite a aprovacao dos atos vedados pelo § 5°
(ou seja, de atos que impliguem eliminacéo de parcela substancial da concorréncia),

desde que presentes as “eficiéncias compensatorias”.

A redacdo do caput do art. 54 da Lei n° 8.884, de 1994, dispunha que os atos
gue pudessem limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia deveriam
ser submetidos a apreciacdo do Cade e, somente excepcionalmente, poderiam ser
aprovados 0s atos que atendessem as condi¢Oes do § 3° do art. 54, dentre as quais,
a condicdo de ndo implicar a eliminacdo de parcela substancial da concorréncia no
mercado relevante. A lei nova parte de premissa diversa, ja que o caput do art. 88
apenas determina o valor de faturamento ou o volume de negdcios dos
interessados, que os torna obrigados a submeterem o ato ao Cade. Apenas o0s 88 5°

e 6° tratam dos atos que serdo considerados aprovaveis ou reprovaveis pelo Cade.

8 A Unica hipétese de autorizacdo de ato de concentracdo que eliminasse parcela substancial da

concorréncia na Lei n° 8.884, de 1994, era justamente a possibilidade de dispensa de uma das
condic¢des previstas nos incisos do § 1°, mediante a aplicacdo da “valvula de escape” contida no § 2°
do art. 54 - os atos de concentragdo que se justificassem por “motivos preponderantes da economia
nacional”.



O 8§ 6° do art. 88 da nova lei, contudo, autorizou ordinariamente (e ndo apenas nos
casos de “motivos relevantes da economia nacional e do bem comum” — como o
fazia 0 8 2° do art. 54 da lei revogada) a aprovacdo de atos que impliguem
eliminacdo de parcela substancial da concorréncia. Assim, o0 que antes era permitido
apenas excepcionalmente, no caso de atos de concentracdo que fossem
necessarios por “motivos da economia nacional e do bem comum”, passou agora a
ser permitido ordinariamente. Essa alteracéo talvez sinalize maior flexibilidade no
controle das estruturas de mercado pelo Cade, o que poderia significar, em tese,
uma inclinacdo da nova lei para a ampliacdo da fungédo instrumental da livre
concorréncia, ao permitir ordinariamente que atos de concentragdo que impliquem
eliminacdo substancial da concorréncia sejam aprovados quando cumpridas as

condi¢cdes previstas no § 6° do art. 88.

De acordo com o disposto no § 6° do art. 88 da Lei n° 12.529, de 2011, os
atos de concentracdo econdmica que impliguem eliminacéo de parcela substancial

da concorréncia podem ser autorizados pelo Cade, desde que:

i) sejam observados os limites estritamente necessarios para se atingirem 0s

seus objetivos (juizo de proporcionalidade e adequacao);

i) tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente o aumento da
produtividade ou da competitividade, a melhoria da qualidade de bens ou servicos,
propiciem a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econdémico (eficiéncias

econbmicas compensatorias);

iil) sejam repassados aos consumidores (adquirentes ou destinatarios) parte
relevante dos beneficios decorrentes do ato concentragdo econdmica (juizo

distributivo ou de equidade).

Ao gue parece, a nova lei, nesse aspecto, foi mais liberal que a anterior, ja
que passou a permitir ordinariamente (e ndo apenas excepcionalmente, como
ocorria no regime anterior) que atos de concentracdo que impliguem significativa
eliminacdo de concorréncia sejam aprovados pelo Cade, quando preenchidas as

condicOes legais aqui apontadas.

A segunda mudanca trazida pela Lei n° 12.529, de 2011, diz respeito ao
momento de apresentacdo do ato de concentracdo ao Cade. No regime da lei

anterior, o0 ato poderia ser apresentado previamente ou no prazo maximo de 15 dias



Uteis de sua celebracéo (art. 54, 8§ 4°). A nova lei instituiu o regime de apresentacéo
prévia do ato de concentracdo. Assim, as partes interessadas deverdo, primeiro,
obter a autorizacdo do Cade, para somente depois da aprovacdo consumar o ato.
Isso demonstra uma tendéncia de maior rigidez no texto atual, que passou a ser
menos permissivo nesse ponto do que a lei anterior, talvez para corrigir graves

distorcBes que ocorriam, e tm como exemplo emblematico o caso Nestlé-Garoto.™*

A terceira mudanca refere-se a alteracéo do critério para enquadramento dos
atos de concentracdo econdmica, que devem ser obrigatoriamente submetidos ao
Cade. A lei anterior previa dois critérios alternativos: o do faturamento e o da
participacdo de mercado (market share) que pudesse denotar a posicdo dominante
da empresa. De acordo com o que estipulava o 8 3° do art. 54, era obrigatoria a
submissdo a apreciacdo do Cade de atos de concentracdo que resultasse em
empresa, ou grupo de empresas, que detivesse 20% ou mais do mercado relevante,
ou em que qualquer da partes tivesse apresentado, no ultimo exercicio social,
faturamento bruto igual ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de

reais).™™ A nova lei prevé unicamente o critério do faturamento,'*! deixando de

9 Ato de concentracdo N. 08012.001697/2002-89, envolvendo as duas maiores fabricantes de

achocolatados, chocolates diversos (bombons, barras, confeitos e outros) e coberturas de chocolates
do Brasil. A Nestlé Brasil Ltda. adquiriu a totalidade do capital social da Chocolates Garoto S/A. Na
andlise do ato de concentracdo, o Cade estabeleceu que o grau de concentracdo no mercado
relevante (nacional), apés a operacéo, passou a ser de 61,2% no caso dos achocoltados; 58,4% no
caso dos chocolates diversos, e de 88,5% no caso dos chocolates de cobertura, implicando sensivel
reducdo da concorréncia. O Cade também entendeu, a partir da aplicagdo do critério denominado
price standard, que as eficiéncias compensatérias geradas pelo ato seriam insuficientes para
compensar os danos a concorréncia e manter o bem-estar do consumidor. A decisdo do Cade foi
submetida ao Poder Judiciario, tendo sido acolhida em primeira instancia a tese de aprovacao
automatica do ato por decurso de prazo, o Cade recorreu ao Tribunal Regional Federal da Primeira
Regifo, e até o presente momento nio ha deciséo transitada em julgado. Vide processo de autos n°
0015018-08.2005.4.01.3400 — 4° Vara Federal da Sec¢&o Judiciaria do Distrito Federal.

% No caso de empresas multinacionais, pairavam duvidas se o faturamento a ser considerado para
fins de enquadramento no § 3° do art. 54, da Lei n° 8.884, de 1994, era o faturamento total da
empresa ou apenas o seu faturamento no mercado brasileiro. Para dirimir tal davida, o Cade editou a
Stmula N. 01, que definiu que o critério seria 0 do faturamento bruto da empresa no mercado
brasileiro. Essa simula foi publicada no Diario Oficial da Unido, de 18.10.2005, n° 200, Secao 1
agina 49.

L0 art. 88 Lei n° 12.529, de 2011, prevé que devem ser submetidos a analise do Cade os atos de
concentracdo em que uma partes tenha obtido faturamento bruto anual, ou volume de negécios no
Pais, igual ou superior a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais), e a outra parte tenha
obtido faturamento bruto anual, ou volume de negdécios no Pais, igual ou superior a R$ 30.000.000,00
(trinta milhdes de reais). Uma vez que o § 1° do art. 88 da lei atual prevé que tais valores podem ser
alterados, por indicacdo do Plenario do Cade [sic] (0 Cade ndo tem mais plenario, quem agora tem
um plenério é o Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica — vide art. 9° da Lei n° 12.529, de 2011)
por meio de portaria interministerial dos Ministros da Fazenda e da Justica, esse valor foi
efetivamente alterado para R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta milhdes de reais) e



adotar o critério da participacdo de mercado presente na lei anterior. Nesse ponto, a
lei parece ser mais branda do que a norma revogada, j& que, hum primeiro critério
geral de definicdo dos casos que devem ser analisados, deixou de se preocupar
com a participacdo de mercado. Além disso, os valores de faturamento ou do
volume de negdcios para fins de enquadramento do ato de concentracdo econémica
que deve ser submetido ao Cade foram significativamente aumentados,

especialmente em razdo da Portaria Interministerial n° 994, de 30 de maio de 2012.

Ao que tudo indica, essa majoracdo substancial do valor de faturamento
minimo para fins de apresentacao obrigatéria do ato de concentracdo ao Cade foi
uma opcao politica. Parece que a lei preferiu concentrar os esforcos do Cade
apenas nos casos de maior repercussdo sobre a economia nacional, relegando a

segundo plano a analise dos atos de concentracdo de empresas de menor porte.

Em relacdo ao aumento do valor do faturamento, talvez as criticas que tém
sido apresentadas por alguns estudiosos da matéria ndo sejam muito pertinentes. A
lei anterior datava do ano de 1994, e a atual € de 2011. Nesse periodo de 16 anos,
0s processos inflacionarios (ainda que relativamente bem controlados pelo Governo)
certamente retiraram parcela do poder de compra da moeda, justificando a revisao,
para maior, dos valores de faturamento anteriormente estabelecidos pela lei de
1994. Uma empresa que faturava 400 milhdes de reais no ano de 1994 tinha um
poder econdmico significativamente maior do que uma empresa que fature esse
mesmo valor atualmente, em razdo das perdas do poder aquisitivo da moeda. Além
disso, com o crescimento e a dinamizagao da economia nacional experimentados na
Ultima década, a revisdo do valor base de faturamento para fins de aprovacdo de
atos de concentracdo econdmica realmente precisava mudar, jA que uma parte
significativa dos atos apresentados ao Cade (submetidos unicamente pelo critério do
faturamento) néo representavam nenhum perigo para a livre concorréncia e para o
bom funcionamento do mercado, sendo desnecessaria e inutil a sua analise pelo
Cade.

Ja no que toca a completa exclusdo do critério da participacdo de mercado,
entende-se que a lei nova contém uma falha que podera trazer sérias repercussoes

de ordem pratica. Isso porque, nos mercados relevantes de pequenas dimensdes

R$ 75.000.000,00 (setenta e cinco milhdes de reais), respectivamente, nos casos dos incisos | e Il do
art. 88 da lei em vigor. Vide Portaria Interministerial N. 994, de 30 de maio de 2012.



(especialmente os locais e 0s regionais), como é o caso de regides metropolitanas,
cidades e bairros, as empresas que exploram certos tipos de atividades econémicas
de menor porte, muito embora possam deter poder de mercado, nunca precisarao
solicitar autorizacdo prévia para a pratica de atos de concentracdo ao Cade, ja que
ndo apresentam faturamento nos valores estabelecidos pela lei. Apenas a titulo de
exemplo, imagine-se 0 mercado de estacionamentos na cidade de Belo Horizonte.
Dificilmente uma empresa do ramo (ou mesmo um grupo de empresas) atingira um
faturamento anual igual ou superior a R$ 750.000.000,00 (setecentos e cinquenta
milhdes de reais), mas certamente uma fusdo entre varios estacionamentos poderéa
trazer severos prejuizos aos consumidores desse tipo de servico. O mesmo
raciocinio pode ser estendido para padarias, farmacias e drogarias, pequenos
supermercados, postos de abastecimento de combustiveis, dentre varios outros
setores sensiveis da economia. No caso dos mercados regionais (que dificilmente
sdo monitorados pela Superintendéncia-Geral), a Unica alternativa dada pela nova
lei para o controle da atividade dos agentes econdmicos seria por meio do controle
posterior do ato, previsto de modo genérico e impreciso no § 7° do art. 88 da Lei n°
12.529, de 2011."? Ainda assim, o prazo previsto para o Cade determinar a
submisséo do ato a sua apreciacdo é de apenas um ano, o que implica reconhecer
que, uma vez ultrapassado esse prazo, nao mais podera Cade analisar o ato de
concentracdo que nao se enquadre nos critérios do caput do art. 88.

Nesse ponto, parece que a lei atual ficou mais branda (e potencialmente
ineficaz), no que diz respeito ao controle das estruturas em mercados onde o
faturamento das empresas é pequeno, especialmente no caso de mercados locais
ou regionais. Necessitara o Cade do apoio intenso de outros 6rgdos que tenham por
finalidade a defesa da concorréncia e do consumidor — possivelmente Orgaos
regionais — para tomar conhecimento de atos de concentragdo em mercados locais,
gue possam prejudicar a livre concorréncia e cuja analise da concentracdo possa ser
avocada pelo Cade, nos termos do 8§ 7° do art. 88 da lei atual. Os Procons, o
Ministério Publico Estadual e até mesmo as associacbes da sociedade civil
(especialmente as associacdes de consumidores), mais sensiveis que sao para 0s

problemas e as especificidades dos mercados locais, poderdo contribuir,

%2 Essa ¢ a redagao do referido dispositivo legal: “§ 72 E facultado ao Cade, no prazo de 1 (um) ano a

contar da respectiva data de consumacéo, requerer a submisséo dos atos de concentracao que nao
se enquadrem no disposto neste artigo.”.



apresentando ao Cade informacdes sobre alteragbes ocorridas nos mercados
regionais, para que sejam revistos, se for o caso, 0s atos de concentragao lesivos da
livre concorréncia nesses mercados. Uma vez que a nova lei entrou em vigor ha
menos de um ano, ainda € muito cedo para tirar conclusdes sobre a sua real

eficicia, especialmente quanto a esse tema especifico.

A quarta mudanca refere-se a introdugcdo de uma definicao legal do que é ato
de concentracdo econdmica. A lei revogada ndo conceituava de modo preciso o ato
de concentracdo, apenas fazia referéncia exemplificativa no § 3° do art. 54. O art. 90
da lei atual trouxe uma definicdo mais precisa que, se, por um lado, colaborou para
ampliar a seguranca juridica, por outro, corre o risco de deixar de abarcar certas
situacOes faticas que ndo possam subsumir-se a moldura normativa ora implantada.
Uma vez que os atos e fatos econdmicos sdo essencialmente moveis e fluidos e
podem ser praticados de maneiras diferentes, visando a um mesmo objetivo, é
possivel que certos atos acabem escapando da aplicacdo da lei, quando ndo se

engquadrarem a moldura normativa do art. 90.

A quinta mudanca significativa introduzida no controle de atos de
concentracdo pela Lei n° 12.529, de 2011, que repercute diretamente na elaboragdo
de alguns raciocinios propostos nesta tese, é que uma das formas de aplicacdo das
“valvulas de escape” prevista na lei anterior foi suprimida. Trata-se da norma contida
no § 2° do art. 54 da Lei n° 8.884, de 1994, que previa a possibilidade de aprovacdo
de um ato de concentracdo econbmica que fosse necessario por “motivos
preponderantes da economia nacional e do bem comum”, sem a necessidade de
comprovacdo das quatro condi¢cdes previstas no 8 1° bastando, assim, o

preenchimento de trés das quatro condi¢bes ordinariamente exigiveis.

A lei atual ndo mais prevé essa possibilidade de forma expressa, o que
poderia, em primeira analise, levar a crer que atos de concentracdo preponderantes
para a “economia nacional e o bem comum” ndo estariam mais abarcados pela
“valvula de escape” constante na lei anterior. Ocorre que, no regime da nova lei, até
mesmo atos que impliguem eliminagdo de parcela substancial da concorréncia
podem ser ordinariamente aprovados pelo Cade, o que n&do ocorria de maneira
ordinaria na lei anterior (como visto linhas atras). Desse modo, a lei nova, por ser
mais liberal que a anterior, pode eliminar a redacdo que tratava de uma das

“valvulas de escape”, sem, contudo, eliminar a possibilidade de aprovacao de atos



de concentracdo restritivos da concorréncia, quando forem necessarios para o
desenvolvimento nacional ou para o bem publico. Assim, mesmo que ndo esteja
explicito na Lei n° 12.529, de 2011, diversamente do que ocorria na anterior, 0s
argumentos que atraiam a aplicacdo de tal “valvula de escape” continuam tendo

plena aplicabilidade.

A alteracao legislativa ndo ocorreu com o propdsito especifico de tornar a Lei
Antitruste imune a consideracdo de elementos de politica econémica. Isso porque,
em primeiro lugar, ndo era unicamente o 8§ 2° do art. 54 da lei anterior que justificava
a possibilidade de serem levados em consideracao critérios politico-econémicos nos
julgamentos do Cade. Os fundamentos para que o Cade leve em consideragao
elementos politico-econdbmicos em seus julgamentos (juntamente com 0s critérios
técnicos) decorre, antes de tudo, de uma interpretacdo da legislacdo antitruste,
conforme a Constituicdo da Republica, como ja desenvolvido no Capitulo 4. Além
disso, como ja explanado, a lei atual chega a ser até mesmo mais flexivel, em
matéria de analise de atos de concentracdo, do que a lei anterior, porquanto na lei
revogada eram proibidos, a principio, atos de concentracdo que implicassem a
eliminagdo de parcela substancial da concorréncia. Na lei atual, ao contrério,
qualquer ato de concentragdo que possa eliminar parcela substancial da
concorréncia pode ser aprovado pelo Cade, desde que demonstrado o cumprimento
das trés condigfes previstas no 8 6° do art. 88. Com isso, entende-se que a lei atual
passou a considerar, em maior medida do que ocorria na lei anterior, a livre
concorréncia como um principio instrumental, isto €, como um meio e ndo como um
fim a ser preservado em toda e qualquer situacdo, dando-se abertura para que as
andlises dos casos concretos levem em consideragdo, além dos aspectos técnico-
econbmicos, também os elementos e valores constantes nas politicas econémicas

constitucionais.

Outra alteracédo que aponta para uma ideia de que aspectos politicos possam
influir na aplicagdo da Lei n°® 12.529, de 2011, é a redacdo do § 1° do art. 88, que
dispde que os valores de faturamento das empresas, considerados como parametro
para a submisséo obrigatoria do ato ao Cade, podem ser modificados por portaria
interministerial dos Ministros de Estado da Fazenda e da Justica. Mais uma vez, esta
presente o elemento politico (que deveria ser considerado elemento de politica

econdmica), a nortear as decisdes do Cade. Ao autorizar uma portaria



interministerial a alterar os valores de faturamento das empresas para fins de
submissdo de atos de concentracdo econdmica ao Cade, certamente a nova lei
possibilitou a influéncia de politicas econémicas (e até mesmo, nesse caso, de

politicas de Governo) nas decisGes do Cade.

Em relacdo ao estudo comparativo, percebe-se que tanto a legislacdo
europeia como a brasileira permitem que a analise antitruste seja permeada por
elementos outros que ndo exclusivamente a busca da eficiéncia econémica. Dentre
esses outros elementos, podem ser citados objetivos de bem-estar social, tais como
a protecdo do meio ambiente, a maximizacdo da oferta ao consumidor, a
preservacdo e o0 incremento de emprego e renda, 0S incentivos ao
empreendedorismo e ao desenvolvimento das pequenas empresas, a
potencializacdo do crescimento e do desenvolvimento econdmico de regides ou de
localidades mais pobres, como forma de reducdo de desigualdades regionais,*

dentre outros valores sociais.

No ambito da Unido Europeia, em matéria especifica de protecdo da
concorréncia, a existéncia de isencfes regulamentares impede a aplicacdo da
legislagdo antitruste a determinados setores da economia considerados
preponderantes para o interesse local ou para o interesse comunitario. Trata-se das
regras de isen¢des por categorias, também chamadas de isencfes em bloco, que
atualmente estdo previstas no Regulamento da Comissdo N° 800, de 6 de agosto de
2008, que vigorara até 31 de dezembro de 2013. De acordo com tal Regulamento,
estdo em vigor na Europa 26 tipos de isencao da aplicacdo da legislacao antitruste,
vinculadas especialmente ao apoio e ao incentivo as pequenas e as médias
empresas, apoio a pesquisa e ao desenvolvimento, protecdo ambiental, fomento ao
“espirito empresarial feminino”, apoio a formacao profissional e ao trabalhador

desfavorecido ou com deficiéncias.

Além disso, os arts. 107 (2) e (3) do TFUE, (ex-art. 87 do TCE), ao tratar dos
auxilios de Estado (subsidios estatais para certas empresas e segmentos de
mercado), determina que, mesmo 0s auxilios que possam prejudicar a livre

concorréncia, ndo serdo considerados ilicitos, nas condi¢cdes que enumera. Dentre

13 No ambito da Unido Europeia, existem varios mecanismos que visam a “equalizacdo econdmica e

social” entre os paises-membros, com vistas a reducdo das desigualdades entre eles. Veja-se, como
exemplo, o Fundo Europeu de Desenvolvimento Regional (FEDER) e o Fundo Social Europeu (FSE).



tais condi¢des, o disposto na alinea “a” do art. 107 (3) determina expressamente que
os auxilios estatais poderdo ficar isentos da aplicacdo das regras antitruste, quando
destinados a promover o desenvolvimento econémico de regides em que o nivel de
vida seja anormalmente baixo, ou em que exista grave situacdo de subemprego,

tendo em conta a sua situacao estrutural, econémica e social.

Um panorama geral da legislacdo comunitéria revela que a protecdo da
concorréncia assume um carater nitidamente instrumental, o de “concorréncia-meio”,
ja que, além da preservacdo da competicdo e da eficiéncia no mercado, varios
outros elementos, de ordem politica, econémica e social, sdo acolhidos por textos

legais que orientam a aplicacao do Direito Antitruste na Uniéo Europeia.

O cotejo entre o Direito europeu e o Direito brasileiro € bastante Util para
esclarecer as bases conceituais de aplicacao do antitruste, uma vez que a legislacéo
europeia serviu de inspiracdo para o legislador brasileiro. Além disso, o Direito
europeu guarda uma série de caracteristicas similares as do Direito brasileiro,

porguanto ambos sdo membros da familia de direitos da Civil Law.

5.2. Alguns exemplos de adocdo de politicas econémicas em Direito

Comparado: decisdes europeias e brasileiras

A metodologia utilizada para a elaboracdo da tese adotou a vertente juridico-
tedrica, sendo a pesquisa do tipo qualitativo. Por isso, ndo foram realizados
tipicamente estudos de casos, 0 que demandaria a realizacdo de uma pesquisa

guantitativa com metodologia propria e adequado tratamento estatistico.

Alguns casos, porém, serdo analisados a titulo exemplificativo, com o objetivo
de ilustrar como algumas decisGes antitruste tém levado em consideracdo outros
aspectos que ndo a simples manutengdo da concorréncia e a busca da eficiéncia
econbmica e, como tais decisbes possuem maior grau de legitimidade do que

aquelas que ordinariamente se baseiam unicamente em critérios técnicos.



5.2.1. Direito europeu: o caso Comissédo versus CECED: consideragdes de

politicas econdmicas ambientais e desenvolvimento tecnolégico

A decisédo do processo IV.F.1/36.718 — CECED, proferida em 24 de janeiro de
1999 pela Comissdo das Comunidades Europeias € um precedente relevante e
comumente citado na literatura juridica estrangeira como exemplo de como
consideracdes de politicas de protecdo do meio ambiente podem impactar a analise

antitruste na Unido Europeia.

O caso refere-se a um acordo firmado entre produtores de maquinas de lavar
roupas, entabulado por intermédio do Conseil Européen de la Construction
d'Appareils Ménagers (CECED), que funciona como uma espécie de associacédo de
empresas produtoras de eletrodomésticos, tendo por objetivo descontinuar a
producdo e a importacdo de maquinas de lavar roupas que ndo se enquadrassem
nas classes A, B ou C de eficiéncia energética, ou seja, a eliminacao da producéo e
da importacdo de maquinas de lavar roupas enquadradas nas classes D, E, F e G

de consumo de energia elétrica.

O mercado relevante, quanto ao produto, foi definido como o de maquinas de
lavar roupas para uso doméstico e, quanto ao aspecto geografico, abrangeu todo o

territorio a época compreendido pelo Espaco Econémico Europeu (EEE).

A participacdo de mercado dos fabricantes que assinaram o acordo foi
calculada pela Comissdo no percentual de 95% (noventa e cinco por cento),
evidenciando a absoluta posicdo dominante dos filiados a CECED.

Nos termos do art. 81 (1) do Tratado da Comunidade Europeia, o acordo foi
submetido a julgamento da Comissao, ja que representava graves limitagdes a livre

concorréncia e ao comércio entre os Paises-Membros.

Os pontos fundamentais analisados pela Comissdo podem ser assim

sintetizados:

I) trata-se de um acordo entre empresas, apoiadas por uma associacao de

empresas, que € a CECED;

i) essas empresas possuem posicdo dominante no mercado relevante;



iii) o acordo impede os fabricantes e importadores de concorrer, com base na
gama completa das classes de eficiéncia energética (ja que serdo eliminados
0s equipamentos das classes D, E, F e G, restando apenas as classes A, B e
C)

iv) assim, o acordo restringe o leque de escolha do consumidor as classes A a
G

V) 0 acordo diminui a autonomia das partes, no que se refere a producao ou a
importacdo de maquinas da sua escolha, restringindo assim a concorréncia

entre as partes;

vi) 0 acordo implica um aumento dos custos de producédo dos fabricantes que
produziam as maquinas enquadradas nas classes de menor eficiéncia
energética, que terdo de adaptar suas plantas industriais para passar a
produzir maquinas que se enquadrem nas categorias A, B e C de consumo de

energia elétrica.

Diante dessas constatacfes, a Comissao conclui, sob o aspecto da analise de
eficiéncia econbmica, que o acordo, na medida em que impedia as partes de
produzir ou importar maquinas de lavar classificadas nas classes de eficiéncia
energética D a G, teria por objetivo restringir ou falsear a concorréncia e prejudicar o
comércio entre os Estados-Membros, nos termos do art. 81 (1) do TCE.

Ao analisar, porém, o acordo sob o ponto de vista do art. 81 (3) do TCE, a
Comissédo ponderou a questdo sob dois outros aspectos: os ganhos futuros para o
consumidor e os beneficios coletivos, especialmente a reducdo de poluentes e do

consumo de energia elétrica. A Comissao apontou o seguinte:

i) muito embora pudesse haver um imediato aumento de precos ao
consumidor, esse aumento seria compensado, entre nove e 40 meses, pela
economia gerada nas contas de energia elétrica dos consumidores

individuais, trazendo beneficios perenes em longo prazo;

i) a tendéncia de médio prazo era a de que os pre¢cos das maquinas de lavar
enquadradas nas classes A, B e C de consumo de energia poderiam

provavelmente cair, ja que todos os fabricantes passariam a produzir apenas



magquinas enquadradas em tais classes, aumentando a oferta dessas classes

especificas;

iii) os danos marginais de dioxido de carbono (evitados), ou seja, 0s
denominados "custos externos”, poderiam ser precificados entre 41 e 61
euros por tonelada do dioxido de carbono economizado. Com a reducgéo
global de tais emissbes, provenientes da implantacdo da nova tecnologia
menos poluente, os danos evitados resultantes do didxido de enxofre seriam
da ordem de 4000 a 7000 euros por tonelada, e de 3000 a 5000 euros por
tonelada de Oxido nitroso, representando sensivel ganho ambiental
(interessante é que a Comissdo criou uma forma de quantificacdo do ganho

ambiental por meio de uma expressado monetaria);

iv) os beneficios para a sociedade teriam de ser sete vezes superiores aos
custos de aquisi¢cdo, acrescidos das maquinas de lavar, mais eficientes do
ponto de vista do consumo de energia, ainda que os consumidores de
maquinas de lavar individualmente considerados pudessem ter perdas

imediatas de bem-estar;

v) a preservacdo do meio ambiente era um dos principios basilares do TCE e
deveria ser considerada pela Comisséo no julgamento do caso;

vi) 0 acordo seria capaz de contribuir de forma significativa para o progresso
técnico e econdbmico, ja que, com a reducdo das maquinas de lavar as
classes de consumo energético A, B e C, haveria potencialmente mais
competicdo dinamica entre os fabricante, em termos de pesquisa e

desenvolvimento, visando a novos produtos.

Diante dessas ponderacdes, entendeu a Comissdo que, ao acordo
formalizado pelo CECED, deveria ser aplicado o disposto no art. 81 (3) do TCE, que
o acordo deveria ser beneficiado pela isencdo da aplicacdo das vedacdes previstas
no art. 81 (1) do Tratado, uma vez que os ganhos gerados com a conduta seriam

maiores que as perdas consideradas.



5.2.2. Direito europeu: o caso Comissdo versus Stichting Baksteen:
consideracfes sobre protecdo dos recursos humanos e do progresso técnico

e econdmico

O caso Stichting Baksteen®*

também demonstra como a Comissao Europeia
levou em consideracao fatores ndo necessariamente ligados a eficiéncia econémica
e a preservacdo pura e simples de concorréncia em seus julgados. O caso €
bastante peculiar, j& que trata de uma espécie de acordo entre concorrentes para

reducao da producdo e retirada de concorrentes do mercado.

Em sintese, os produtores de tijolos dos Paises Baixos passaram por uma
crise setorial grave, que acabou gerando, de forma duradoura, um excedente de
producao de tijolos, acompanhado de retracdo significativa nos precos. Como 0s
produtores ndo conseguiram individualmente adequar sua producdo, acabaram
estabelecendo um acordo de reestruturacdo e saneamento da industria de tijolos,
com os objetivos de reduzir a producdo e incentivar certas empresas a deixar o
mercado mediante indenizacdo. O acordo foi formulado por intermédio da
associacao Stichting Baksteen, que representa os produtores de tijolos nos Paises

Baixos, uma espécie de “sindicato patronal”.

Esse tipo de conduta, prejudicial a livre concorréncia, poderia ter sido
condenado liminarmente, diante dos danos concorrenciais que, presumidamente,
causaria sob o ponto de vista econdmico. Os pontos fundamentais do caso podem

ser assim resumidos:

i) o produto relevante foi definido como “tijolos em geral”, uma vez que as
diferencas entre os tipos de tijolos (normais, de revestimento e engeneering),
relativamente a precos e aplicacdes (preferéncias do consumidor),
justificavam a reunido em um mesmo grupo, eis que em tese substituiveis

entre si;

i) a dimensdo geogréafica do mercado relevante foi definida como o territorio

dos Paises Baixos, tendo em vista que o mercado de tijolos é geralmente

> Decisdo da Comissdo das Comunidades Europeias, publicado no Jornal Oficial, n°® L 131, de

26.5.1994. p. 15-22.



regional, em razdo do baixo valor do produto e dos altos custos com o seu

transporte, que dificultam as exportacdes para outros Estados-Membros;

iii) a Comissédo ressaltou que, no ano de 1991, ja havia recebido um pedido
da associacdo Stichting Baksteen para aprovacdo de um plano de
reestruturacao setorial do mercado de tijolos, com vistas a eliminar o excesso
da capacidade estrutural do setor nos Paises Baixos. Esse primeiro plano
previa medidas desproporcionais, que superavam O hecessario para a
reestruturacdo do setor, com manutencdo de concorréncia em parte

substancial do mercado, dentre as quais:

a) um acordo de fixagdo de cotas de producédo, reforcado por um
sistema de sancdes pecunidrias, que tinha por consequéncia a reparticdo

guantitativa da quase totalidade da producéo de tijolos;

b) a introducdo de um sistema que visava a reaquisi¢cdo, por conta do
conjunto das empresas participantes de produtores ou suas unidades, de
producao e ainda a eliminacao total e irreversivel da producéo adquirida (com
a destruicdo ou alienacdo de maquinas para fora do mercado relevante

inclusive);

c) o estabelecimento de uma correlacao direta entre o acordo no setor
dos tijolos e certos compromissos assumidos por esses fabricantes no nivel
da producédo de lages. Esse primeiro plano foi completamente rejeitado pela
Comisséo, que amecou aplicar multas a associa¢do e aos produtores, caso o

plano fosse posto em pratica;

d) apo6s a primeira decisdo da Comissdo, houve um progressivo
agravamento da crise setorial, fazendo com que o0s estoques de tijolos
aumentassem, ultrapassando o patamar de 32% (trinta e dois por cento) do
total das vendas de tijolos no mercado em causa, gerando custos de
armazenamento e estocagem e altos custos financeiros para as empresas
produtoras. Além disso, os precos dos tijolos, entre os anos de 1980 e 1992,

cairam em média 30% (trinta por cento);

e) durante a década de 1980 e até o0 momento do julgamento do caso
(ano de 1994), ocorreu progressiva substituicdo dos tijolos utilizados na

construcdo civil por outros produtos, mais baratos e de aplicagcédo facilitada,



gue demandavam menos mao de obra, sendo, portanto, preferidos pelas
construtoras, em detrimento dos tradicionais tijolos, o que teria contribuido
largamente para a queda nas vendas e 0 consequente aumento do

excendente produtivo (output da inddstria).

Diante desse cenario, os produtores de tijolos novamente propuseram um
plano de reestruturagdo do mercado, com o objetivo de “restabelecer o equilibrio
entre oferta e demana” e o submeteram novamente a Comissdo. Esse novo plano

previa especificamente o seguinte:

I) quatro fabricantes de tijolos encerrariam a operagdo de sete plantas
industriais, gerando um corte de producdo de aproximadamente 217 milhdes

de tijolos por ano;

i) esses quatro produtores assumiriam a obrigacdo de deixar de produzir
materiais ceramicos de construcao nas sete instalagées de producdo a serem

fechadas, durante um periodo de 30 anos;

iii) os quatro fabricantes que se retirariam do mercado se obrigariam a nédo
vender 0s seus equipamentos para outras empresas localizadas em um raio

de até 500 quildbmentros, durante um periodo de 30 anos;

iv) um sistema de sanc¢des pecuniarias seria implantado para evitar o
desrespeito a qualquer uma dessas obrigacdes, aceitando as partes o
principio de um controle do encerramento definitivo das suas instalacdes por

peritos qualificados independentes;

v) 0 novo acordo também previa o estabelecimento de uma espécie de fundo
a ser gerido pela Stichting Baksteen, para o qual as empresas remanescentes
no mercado contribuiriam durante um periodo de cinco anos. Os valores
arrecadados pelo fundo seriam pagos aos produtores que se tivessem
retirado do mercado, a titulo de contribuicdo para a cobertura dos custos de

encerramento e, especialmente, dos custos sociais subjacentes;

vi) 0 acordo também previa uma negociacdo coletiva de trabalho entre a
Stichting Baksteen e os sindicatos de empregados da industria de tijolos,
acenando com um plano social para a reciclagem dos empregados afetados

pelas demissoes;



vii) por fim, o acordo também previa que os investimentos de mera
substituicdo seriam autorizados, na medida em que nao implicassem aumento
de producédo dos associados da Stichting Baksteen, ou na medida em que
esse aumento fosse limitado, no maximo, a 5% durante todo o periodo de

financiamento para as outras empresas participantes.

A Comisséo analisou esse novo plano de reestruracdo setorial da industria de
tijolos dos Paises Baixos, tendo chegado a conclusdo de que o acordo se
enguadrava na regra do art. 85 (1) do TEC (atual art. 101 (1) do TFUE), ja que tinha
por efeito resitringir a concorréncia, e também poderia implicar, de forma direta,
distorcbes no comércio entre os Estados-Membros, eis que em torno de 25% (vinte
e cinco por cento) da producdo de tijolos dos Paises Baixos destinam-se a
exportacdo para outros paises da Comunidade Europeia; com isso, o acordo seria, a

principio, proibido.

Ao analisar o acordo sob o ponto de vista do art. 85 (3) do TCE (atual art. 101
(3) do TFUE), porém, a Comissédo entendeu que o real objetivo do acordo era a
reducdo das capacidades para se atingir maior grau de utilizacdo das capacidades
instaladas e para restaurar progressivamente e, em médio prazo, um equilibrio
duradouro entre oferta e procura. Considerou a Comissao que, como as sete plantas
industriais que seriam desativadas eram as mais antigas e ineficientes, o seu
fechamento teria potencial efeito positivo sobre o progresso técnico e econdmico, na
medida em que permaneceriam no mercado apenas os fabricantes mais modernos e
com maior volume de recursos investidos em melhorias tecnolégicas. Por fim, a
Comissao também levou em consideragcdo que a coordenagao e 0s cronogramas de
encerramento das plantas industriais a serem desativadas facilitaria a reciclagem

dos trabalhadores, atendendo aos fins sociais do TCE.

Desse modo, o acordo foi aprovado, porém com a reducdo do prazo de nao
concorréncia para as empresas que se estavam retirando do mercado a um periodo

de cinco anos, e ndo de 30, como pretendiam os interessados.

Além dos casos aqui apresentados, a titulo meramente exemplificativo, outros
precedentes importantes no Direito europeu podem ser vistos nos seguintes casos:
Processo 1V/32.150-UER/Sistema Eurovisao (Eurovision), (conduta absolvida com

base em consideragdo de beneficios aos paises e as regides menos favorecidos da



Comunidade Europeia e também ganhos de eficiéncia econdmica); Processo
IV/31.550 - Zera/Montedison, (conduta condenada, com aplicagdo de multa, com
fundamento em afronta a livre concorréncia, mas também, e principalmente, por ter
a Comissao considerado que a conduta era capaz de prejudicar os objetivos de
integracdo da Comunidade Europeia); Processo 1V/34.018 - Far East Trade Tariff
Charges and Surcharges Agreement (FETTCSA), (conduta condenada, com
aplicacdo de multas, por entender a Comissdao que houve afronta a livre
concorréncia e também, especialmente, porque a conduta prejudicou a integracao
dos Paises Membros); Processo COMP/34493 — DSD e outros, (a Comissao
acolheu certas condicbes da operacdo, relativas ao uso de infraestruturas
essenciais, nos moldes do art. 81 (3), ao entender por ganhos significativos ao meio
ambiente);*> Processo COMP/C/38.170 — Caso REIMS II, (a Comiss&o renovou a
isencdo de aplicacdo do art. 81 (1) ao acordo entre operadores de servigos postais
internacionais, ao argumento de eficiéncia econbmica e também de promoc¢éo da

seguranca nas comunicacgdes e integracdo do mercado europeu).

Por outro lado, ha varios casos decididos pela Comissédo Europeia e pelo
Tribunal de Primeira Instancia em que os ganhos de eficiéncia econbmica e bem-
estar do consumidor foram os Unicos aspectos levados em consideracdo. Sobre
esses casos, veja-se, especialmente o processo T-168/01 — GlaxoSmithKline
Services Unlimited versus Comisséo, em que o Tribunal afirmou que a principal e
mais importante meta da protecdo da concorréncia é assegurar a eficiéncia de
mercado como meio para aumentar o bem-estar do consumidor. A decisdo foi
submetida, por meio de recurso, ao Tribunal de Justica Europeu, que ainda néo o

julgou.

5.2.3. Direito brasileiro: o caso AMBEV: consideracfes sobre eficiéncia e
também manutencdo do nivel de empregos e sobre o fortalecimento da

indUstria nacional

Um dos casos de maior repercusséo ja julgados pelo Cade, o processo de
autos n° 08012.005846/1999-12, trata da fusdo das duas maiores fabricantes de

%5 A decisdo da Comissao foi objeto de recurso para o Tribunal de Primeira Instancia, que manteve a

decisado. Ver Processo T-209/01, julgado em 24 de maio de 2007.



cervejas do Brasil, tendo sido aprovado o ato de concentragdo com restri¢cdes, ja que
o Cade aplicou remédios estruturais e comportamentais*>® por meio de um Termo de

Compromisso de Desempenho (TCD).

Em sintese, o caso refere-se a operacdo de concentracdo entre as empresas
controladoras das cervejarias Brahma e Antartica, envolvendo todas as suas plantas
industriais e marcas. As empresas também atuavam no mercado de aguas,
refrigerantes e tubainas, mas néo detinham poder de mercado, razdo pela qual a

analise do Cade focou-se especialmente no mercado de cervejas.

Para fins de definicdo do mercado relevante, o Cade entendeu que o0s
produtos relevantes seriam aguas, refrigerantes, tubainas e cervejas, com especial

destaque para estas ultimas.

Quanto a dimensao geografica, considerou o Cade existirem em cinco regides
distintas, configurando-se cada uma delas em um mercado relevante regional:
mercado relevante 1, compreendido pelos Estados do Parand, de Santa Catarina e
do Rio Grande do Sul; mercado relevante 2, compreendido pelos Estados de Séo
Paulo, do Rio de Janeiro, Espirito Santo e de Minas Gerais; mercado relevante 3,
compreendido pelos Estados de Goias, Mato Grosso, do Mato Grosso do Sul,
Tocantins, de Rondonia e o Distrito Federal; mercado relevante 4, compreendido
pelos Estados de Alagoas, do Amapa, da Bahia, do Ceard, Para, da Paraiba, de
Pernambuco, do Piaui, Maranhdo, Rio Grande do Norte e de Sergipe; e, mercado

relevante 5, compreendido pelos Estados do Acre, Amazonas e de Roraima.

As participagbes de mercado das empresas interessadas, depois da fusao,
chegariam a média geral de 72% das vendas de cervejas, tendo sido apontado pela
SDE que, no caso dos mercados relevantes 4 e 5, esse percentual seria de,

respectivamente, 80% e de 90%.

Diversos aspectos foram avaliados pelo Cade, dentre os quais destacam-se
0S que parecem ter tido maior peso para a decisdo: preservacdo da livre
concorréncia, eficiéncia econdmica, bem-estar do consumidor (reducéo de precos,

introducdo de novos produtos, melhorias de qualidade e outros), manutencéo de

%% Sobre os remédios antitruste, ver o artigo de Alice Ferreira de Oliveira Remédios antitruste: um

estudo dos casos Ambev e Boeing/McDonnell Douglas. In: OLIVEIRA, Amanda Flavio de; RUIZ,
Ricardo Machado et alii. (Organizadores). Remédios antitruste. Sao Paulo: Singular, 2011. p. 147-
177.



empregos (consta especificamente no TCD), reforco da capacidade de
investimentos e pesquisa e desenvolvimento tecnolégico e, por fim mas ndo com

menor importancia, o fortalecimento da industria nacional.

A fuséo foi aprovada com alguns condicionantes, que constaram do TCD,

dentre os quais:

i) a alienagdo da marca Bavaria, juntamente com cinco fabricas, a um unico
comprador (que veio a ser a Anheuser-Busch InBev, uma das maiores cervejarias do

mundo);

i) a implementagéo de sistemas de compartilhamento da rede de distribuicdo
nacional pelo prazo de quatro anos;

iii) a proibicdo de desativar fabricas nos quatro anos seguintes a aprovacao

da fusao;

iv) a manutencao do nivel de emprego e, em caso de demissdes em razdo da
reestruturacdo societaria, a promoc¢ao de programas de retreinamento e recolocagao

dos trabalhadores no mercado de empregos formais;
v) a proibicdo de estabelecer acordos de exclusividade com pontos de venda;

vi) a adoc¢ao de todas as providéncias e medidas para que fossem alcancados
os beneficios sociais da fusao.

Da andlise desse caso, percebe-se claramente que o Cade levou em
consideracdo nao apenas questdes atinentes a eficiéncia econémica ou ao bem-
estar do consumidor. Certamente tais pontos foram considerados, e talvez até com
mais énfase do que outros. O Cade, porém, também preocupou-se com questdes
referentes as politicas econdmicas de manutencdo de emprego e renda e de
fortalecimento da industria (economia) nacional, jA que um dos grandes argumentos
insistentemente utilizados pelas empresas para justificar a fusdo seria a necessidade
de competir com grandes multinacionais, que poderiam passar a atuar no mercado
brasileiro. Interessante ressaltar que do voto™’ da Conselheira Relatora, Dra. Hebe
Romano, colhe-se que um dos fatores a considerar, naguele momento, era a

protecdo do mercado interno e das empresas brasileiras no contexto de globalizagao

5" BRASIL. CADE. Ato de Concentracdo N. 08012.005846/1999-12, fl. 5429, Gltimo paragrafo. Em
sentido semelhante, fls. 42 e 43.



econdmica, que permitia as empresas estrangeiras vender seus produtos a baixos
precos no Brasil, podendo vir a prejudicar as pequenas e médias empresas

nacionais.

A fuséo foi aprovada em 7 de abril de 2000. Nos anos que se sucederam, a
Ambev foi alvo de investigagdes constantes da SDE, tendo respondido a trés
processos administrativos, em que se questionava abuso de posi¢cdo dominante. Os
dois primeiro, de autos n° 08012.0004363/2000-89 e de autos n° 08012.011566/99-
71, foram arquivados por decisdo unanime do Plenario do Cade. Posteriormente,
outro processo administrativo foi instaurado (autos de n° 08012.003850/2004-10),
tendo por objeto a analise de programas de fidelizacdo de pontos de venda
(programa “Festeja” e programa “Té Contigo”) que, em tese, representariam abuso
de posicdo dominante da Ambev. Nesse ultimo processo, a Ambev foi efetivamente

condenada a pagar uma multa de mais de 350 milhdes de reais.

Apesar dessa condenacéo, passados mais de 12 anos desde que a fuséo foi
aprovada, até 2011, a Ambev ainda ndo conseguiu voltar a ter a participacao inicial
de mercado que detinha no momento da fusdo. Segundo informa o seu Relatdrio
Anual de 2011, até o fechamento do exercicio fiscal daquele ano, a empresa
detinha, no Brasil, uma fatia de 69% do mercado de cervejas.

Como fora previsto pela Ambev, na ultima década, o mercado brasileiro foi
efetivamente penetrado por varias marcas de cervejas estrangeiras, tanto as de
baixo custo, competidoras diretas das marcas de combate da Ambev, como cervejas
de precos intermediarios e até as de alto preco. Além disso, véarias cervejarias
regionais brasileiras, de inspiragdo “artesanal” também passaram a expandir seus
negoécios, e 0 ambiente de mercado parece estar bastante equilibrado em relacdo a

competicdo entre marcas e oferta ao consumidor.

Um estudo elaborado por Elizabeth Farina e Paulo Azevedo,™® em 2003,
afirmou que a Ambev seria incapaz de praticar uma elevacao unilateral de precos,

sob pena de perder participacdo de mercado. De fato, depois de mais de 12 anos da

%8 Companhia de Bebidas das Américas — Ambev. Relatério Anual 2011. p. 36. Disponivel em:

<http://www.ambev.com.br/media/3939214/ra_ambev_2012.pdf>. Acesso em: 10 de dezembro de
2012.

%9 EARINA, Elizabeth M. M. Q; AZEVEDO, Paulo F. Ambev: a fusdo e seus efeitos no mercado de
cervejas. In: MATTOS, César (Org.). A revolugdo do antitruste no Brasil. Sdo Paulo: Singular, 2003. p.
145.



fusdo, a Ambev ndo conseguiu eliminar nenhum concorrente. Pelo contrério, o que
se observou foi o ingresso de novos concorrentes no mercado, ainda que com
participacfes modestas de market share. Também néo existem questionamentos
significativos de queixas do consumidor, até mesmo porque uma grande variedade
de novos produtos foi lancada pela propria Ambev e por suas concorrentes
nacionais, e foram introduzidos novos produtos estrangeiros no mercado interno,

especialmente nos segmentos de maior custo.

Os interesses nacionais foram protegidos, o mercado interno continuou
aquecido, formou-se um agente nacional capaz de competir efetivamente com as
grandes cervejarias estrangeiras e, nesse ponto, parece ter sido acertada a decisao
do Cade, ao levar em consideracdo no julgamento do caso ndo apenas critérios
técnico-econdmicos, mas também critérios fornecidos por nocdes gerais de politicas
econdmicas constitucionais, especialmente no que toca ao incentivo a pesquisa e a

tecnologia e a busca do pleno emprego.

5.2.4. Direito brasileiro: o caso BRF - BRASIL FOODS S/A: o Termo de
Compromisso de Desempenho como fator de compensacdo das perdas de

livre concorréncia

O recente processo de fusédo entre as duas maiores empresas de alimentos
processados de carnes de aves e suinos do Brasil € um caso embleméatico que
mostra como o Cade interveio profundamente no negécio juridico proposto pelas
partes interessadas, tendo chegado a um resultado final bastante ousado: a
alienacéo de ativos industriais, de marcas e de direitos de uso de solugdes logisticas
das empresas em fusdo para um terceiro, de forma a criar um “vice-lider*® de

mercado para rivalizar com a nova empresa que emergia da fusao.

Trata-se do processo de autos n° 08012.004423/2009-18, tendo como
requerentes Perdigdo S/A e Sadia S/A, as duas maiores empresas do setor no

mercado brasileiro.

10 A expressado é utilizada no voto-vista proferido pelo Conselheiro Relator do caso no Cade, Dr.

Ricardo Machado Ruiz.



Na definicdo do mercado relevante quanto ao produto, foram levados em

consideragao os seguintes produtos:

i) aquisicdo de animais para abate (andlise do poder de compra das

empresas);
i) carnes in natura (frangos, perus, suinos e bovinos);
iii) kit festas;
iv) congelados;
V) carnes processadas;
vi) margarinas.

Quanto a dimensdo geografica, o Cade entendeu que, na hipétese de
aquisicdo de animais para abate, os mercados relevantes geograficos seriam, no
caso de frangos, os Estados de Goias, do Mato Grosso, do Rio Grande do Sul e de
Santa Catarina. Em se tratando de perus, uma distancia de 150 quildmetros de cada
abatedouro. Para os demais produtos relevantes, definiu-se que, muito embora as
duas empresas tivessem faturamentos expressivos com exportacdes, o mercado
que efetivamente poderia sofrer as consequéncias da operacdo seria o mercado

nacional.

As participacdes de mercado ap6s a fusdo eram superiores a 50% em todos
os produtos, chegando, em certos casos, até a 90%. Além disso, o Cade considerou
gue existiam significativas barreiras a entrada de novos concorrentes, sendo um
mercado de baixa contestabilidade.’® Para agravar a situacdo, também foi
constatada significativa dificuldade para novos entrantes se estabelecerem com
baixos custos, haja vista a precariedade do acesso efetivo aos canais de distribuicdo
dos produtos. Todos esses aspectos apontaram para um mercado concentrado, de

2 necessidade de

baixa contestabilidade, com peculiaridades logisticas préprias,*®
investimento intensivo de capital em grandes quantidades, onde os interessados

detinham posi¢cédo dominante reforcada por seu poder de portfolio.

1 Em anélise econdmica, € comum o termo. O grau de contestabilidade de um mercado é medido

pela fluidez de ingresso de novos concorrentes e pelo grau de liberdade de alocacéo e realocacao
dos agentes ja estabelecidos no mercado, ou seja, pela mobilidade dos fatores de producéo.

182 A maior parte dos produtos relevantes é altamente perecivel, demandando transporte diferenciado
e maiores custos, com logistica geral de distribuicéo.



Ao analisar as condi¢des previstas no § 4° do art. 54 da Lei n° 8.884, de 1994,
o Cade entendeu que as economias de escopo e de escala originadas da fusao

seriam insuficientes, no formato da operacéao, para gerar beneficios a coletividade.

Diante desse cenario, o Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo,
relator do caso, votou contra a aprovacao do ato de concentragéo, por entender que
a fusdo seria lesiva a livre concorréncia, e que ndo estariam presentes as eficiéncias
compensatérias e as demais condicdes previstas no § 3° do art. 54 da Lei n° 8.884,
de 1994. Em sequéncia, o0 julgamento foi interrompido pelo pedido de vista do
Conselheiro Ricardo Machado Ruiz.'®® Poucos dias depois, as requerentes iniciaram
uma tratativa rapida, porém intensa, com o Cade, tendo por objetivo a celebracdo de
um Termo de Compromisso de Desempenho (TCD), que acabou tornando-se a

efetiva solucéo do caso.

Os termos e obrigacbes constantes no TCD foram substancialmente
explicados no voto do relator do acordao, Conselheiro Ricardo Machado Ruiz, que

pode ser assim resumido, em termos gerais:

i) a operacao, nos moldes em que requerida pelos interessados, ndo poderia
ser aprovada, ja que eliminaria parcela substancial da concorréncia e sem
gue houvesse comprovacédo da geracao de eficiéncias capazes de compensar

os danos causados a livre concorréncia e ao bem-estar do consumidor;

i) o relator propds, entdo, um novo formato para o TCD, tendo por objetivo
criar uma nova empresa que ocupasse a condicado de “vice-lider” de mercado,

capaz de rivalizar e competir efetivamente com a BFR;

iii) esse novo agente seria uma empresa que adquiriria uma parte significativa
da estrutura produtiva integrada da BRF, com foco nos mercados relevantes

em que se apresentou alto grau de concentracéo;

iv) com essa nova configuracdo de mercado, estaria em tese restaurado o
que o relator do acérdao chamou de “duopdlio virtuoso”, reproduzindo, de

certo modo, as caracteristicas estruturais do mercado antes da concentracao.

183 provavelmente de forma estratégica, o pedido de vista fez com que as requerentes da operagao

ficassem mais flexiveis e receptivas a necessidade de imposicdo de condicdes mais severas para a
aprovacao do ato. Ver, a respeito, o registro que o Conselheiro Ricardo Ruiz, relator do acérdao, faz
nos §8 9° e 68 do seu voto, no ato de concentracdo de autos n° 08012.004423/209-18.



As requerentes aceitaram a celebracdo do TCD, e a fuséo foi entdo aprovada
pelo Cade, com todas as restricbes impostas por remédios estruturais e
comportamentais previstos no Compromisso. Em 4 de julho de 2012, o Cade
aprovou a venda de ativos da BRF listados no TCD para a Marfrig S/A, frigorifico de
grande porte (com experiéncia no mercado de carnes in natura) e entrante no
mercado de processados de carnes e comidas prontas. Estava criado o novo

competidor, que agora tem a missao de competir com a gigante BRF.

A andlise dos fundamentos do voto do Conselheiro Ricardo Ruiz demonstra
que a racionalidade geral adotada foi a da busca da eficiéncia econdmica. O proprio
relator do acérddo, na quinta nota de rodapé de seu voto, tece um comentéario
interessante, no sentido de que a intervencdo antitruste que um o6rgao de protecéo
da concorréncia pode fazer esta limitada as matérias tratadas na Lei n° 8.884, de
1994 (a época vigente), dando a entender que outras tematicas (que nao a eficiéncia
econdmica e a protecdo do mercado e do consumidor) ndo poderiam ser tratadas
especificamente pelo 6rgdo antitruste. O Conselheiro Ruiz cita as seguintes
questbes que, aparentemente, entende excluidas da analise do Cade: inovacao

tecnoldgica, insercao externa, diversificacdo setorial e financiamento.

Mais adiante, porém, no 8§ 85 do seu voto, o Conselheiro Ruiz afirma que um
dos objetivos do TCD era o de criar incentivos para o desenvolvimento tecnolégico e
econdbmico do setor, sem afetar o seu processo de consolidacdo. No § 106 de seu
voto, ao apresentar o item 3.3 da Clausula Terceira do TCD, propde que a Sadia e a
Perdigdo, apos a fusdo, deveriam exigir da futura adquirente dos seus ativos (no
caso, viria a ser o Grupo Marfrig) a manutencéo do nivel de emprego da época da
operacgao, por um prazo minimo de seis meses. No TCD, também ficou determinada
a obrigacdo de manutencao do nivel de emprego durante o processo e por um prazo
minimo de seis meses apos a alienacdo dos ativos para 0 novo entrante no mercado
(Clausula Quinta, item 5.1, letra “c”). Além disso, de modo bastante explicito, o Cade
ressaltou, por meio da parte final da letra “h” dos seus consideranda, que teria por
objetivo evitar aumento de precos ao consumidor, pois, além de proteger o
consumidor individualmente ou coletivamente considerado, a manutencao de precos

seria um fator de suporte na prevencéao da inflacdo e no seu combate.

Uma leitura atenta do caso revela que o Cade, mesmo quando assegura que

sua atuacdo se deva fazer de modo estritamente técnico e com vistas a maior



eficiéncia econémica, acaba tendo de considerar certos aspectos de ordem politico-

econdmica, como a manuten¢do de empregos e o combate a inflagao.

N&o se quer dizer com isso que constitua missao institucional do Cade a
preservacao de empregos, o combate a inflagdo ou mesmo o incentivo a inovacao e
a tecnologia, a preservacdo do meio ambiente. Que tais valores terminam, de certo
modo, influenciando as decisdes, disso ndo restam duvidas. No atual estagio de
desenvolvimento das Ciéncias Sociais, das quais o Direito faz parte, acreditar na
possibilidade (e mesmo na conveniéncia) de um Direto “puro”, imune de
consideracbes de cunho social, politico, cultural e até mesmo religioso, ndo nos

parece mais possivel.

Por fim, um Ultimo aspecto que chama a atencdo no julgamento do caso BRF
€ o fato de ndo ter o Cade determinado nenhuma medida, no que diz respeito a
atuacédo da empresa fora dos limites do mercado nacional. Na realidade, em relagéao
as operacOes internacionais da BRF, o Cade simplesmente considerou que, em
tese, ndo seriam importantes para o julgamento do caso, concentrando-se na
analise das repercussfes da fusdo no mercado interno. Sabe-se que o Governo
Federal apoiou, ainda que indiretamente, a iniciativa da fusdo, como tentativa de
criar um “gigante nacional” para o setor de alimentos. O Banco Nacional do
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) emprestou recursos a Marfrig para a
aquisicado dos ativos da BRF, que deveriam ser alienados, conforme o Termo de
Compromisso de Despenho firmado entre a BRF o Cade. Talvez, sem o0s
empréstimos especiais do BNDES, ndo se viabilizasse a aquisicdo dos ativos a
serem alienados pela BRF como condicdo de eficicia da fuséo.

Percebe-se que o Governo, ao incentivar o Grupo Marfrig por meio de
empréstimos especiais do BNDES, acabou, de certo modo, ajudando a
concretizacao da fusdo da Sadia com a Perdigéo, ao qualificar um agente nacional a
adquirir os ativos que deveriam ser alienados, nos termos do TCD firmado entre BRF
e Cade. Um dos objetivos centrais do Governo Federal, nessa operacgéo, pode estar
relacionado com a intencédo de impulsionar as exportacdes brasileiras de carnes in
natura (verdadeiras commodities) e, talvez por isso, o Cade tenha silenciado
completamente acerca das opera¢cdes da BRF no mercado externo. O siléncio do
Cade sobre os impactos da fusdo no mercado externo também pode ser explicado
pelo fato de que a BRF néo deteria uma parcela de mercado internacional capaz de



prejudicar a livre concorréncia. Nao é possivel afirmar que essa tenha sido a opgéo
do Cade ou se, por outro lado, o siléncio teria como motivo o incentivo as

exportacdes ou um motivo de politica econémica.

5.2.5. Direito brasileiro: o caso Visiona Tecnologia Espacial S/A: aplicagéo
direta de politicas de desenvolvimento tecnoldgico, defesa nacional e

soberania nacional

Um ultimo e recente caso de ato de concentracdo econdmica julgado pelo
Cade merece especial atencdo, uma vez que, muito embora o ato ndo apresentasse
nenhum efeito anticompetitivo (trata-se de um empreendimento greenfield),’** o
Cade fez extensa referéncia as politicas de incentivo ao desenvolvimento
tecnolégico e da autonomia tecnoldgica brasileira, a defesa nacional e a soberania
politica e econémica como fundamentos para o julgamento.

Trata-se do caso Visiona,®®

empresa que tem por objeto social o
desenvolvimento de satélites brasileiros, constituida a partir de uma joint venture
entre a Embraer Defesa e Seguranca Participacdes S/A e a Telecomunicacdes
Brasileiras S/A — Telebras. O caso foi submetido ao Cade em 18 de junho de 2012,
pelo critério do faturamento (ambas as empresas superavam o valor-base definido
no art. 54, § 3°, da Lei n° 8.884, de 1994), e julgado em 31 de outubro do mesmo
ano, tendo sido analisado sob o procedimento sumario do controle de
concentracGes, nos termos do art. 8°, |, da Resolugdo Cade n° 2, de 29 de maio de

2012.

A operacao consistiu basicamente na alteracado do capital social da empresa
Visiona Tecnologia Espacial S/A, que, antes da operacao era detido exclusivamente
pela Embraer Defesa. Ap0s a operacdo, 51% passaram a pertencer a Embraer

Defesa, e 49%, a Telebras.

%4 O termo, usual na literatura da Administracdo de Empresas, € utilizado na decisdo do Cade. Um

empreendimento ou projeto greenfield é aquele que pode ser considerado pioneiro, ou seja, ndo parte
de outros negécios ja existentes. No caso da Visiona Tecnologia, como o seu objeto social consiste
na pesquisa e na construcao de satélites geoestacionarios, objeto ndo coincidente com as atividades
ja desenvolvidas pela Embraer e a Telebras, entendeu-se acertadamente que se tratava de um
empreendimento greenfield e, portanto, de pequeno potencial ofensivo da concorréncia.

15 BRASIL. CADE. Ato de Concentracdo de autos n° 08700.004043/2012-21. Acérdéo publicado no
Diario Oficial da Unido, em 6 de novembro de 2012.



Ao analisar o caso, o Conselheiro Alessandro Octaviani Luis entendeu que o
ato ndo representava nenhum prejuizo a livre concorréncia e teceu alguns
comentarios acerca dos mercados nacional e internacional de tecnologia de defesa,
concluindo que o Brasil precisava de investimentos pesados nessa area, por ser um
dos paises em desenvolvimento que menos investem em pesquisa aeroespacial. A
iniciativa de constituicdo da joint venture, destarte, vinha a calhar com as
necessidades brasileiras, especialmente no que tange a independéncia tecnolégica

da industria de defesa nacional e ao progresso técnico.

O Conselheiro relator lembrou que as requerentes fundamentaram
corretamente o seu pedido nos termos dos arts. 3° Il, 170, |, e 219 da Constituicao
da Republica, que tratam, respectivamente do desenvolvimento nacional como um
dos objetivos fundamentais da Republica, da soberania nacional como principio da
ordem econdmica constitucional e do incentivo ao mercado interno, que € patriménio
nacional, de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondémico, o bem-

estar da populacéo e a autonomia tecnoldgica do Pais.

No ultimo tépico de seu voto, o relator apresentou uma série de argumentos
acerca da articulacdo entre atuacéo direta do Estado na economia e articulagéo de
politicas publicas com as politicas antitruste, e ressaltou que a Visiona esta inserida
no contexto do Programa Nacional de Atividades Espaciais (PNAE), que configura
uma estratégia do Governo Federal para a producdo de tecnologia genuinamente
brasileira, tornando o Pais apto a produzir, e ndo apenas substituir os atuais satélites
por novos produtos importados, com evidente ganho de autonomia tecnoldgica,

econdmica, cultural, cientifica e de seguranga nacional.

A analise desse caso é bastante ilustrativa para o tema que se vem
debatendo nesta tese, ja que se trata de uma decisdo recente do Cade, em que
foram considerados multiplos aspectos de politicas publicas, constitucionalmente
orientadas, demonstrando que o antitruste, longe de ser um ramo hermético do
ordenamento juridico, tem de estabelecer o necessario e salutar didlogo com 0s
demais ramos do Direito e com as demais politicas constitucionais, reforcando a

percepcao que se tinha quando foi lancado o tema-problema.



5.3. Alguns estudos quantitativos: a consideracdo de elementos
extraecondémicos (politico-juridicos) em decis6es da Comissdo Europeia e a

revisdo judicial de decisfes do Cade

O estudo do Direito comparado € sempre util guando se esta analisando um
tema novo sobre o qual ha pouco conhecimento, e mesmo quando se estuda tema
ja consagrado, mas que seja controverso e exija uma comparacao de tratamento da

questao em ordenamentos juridicos estrangeiros.

Como visto nos paragrafos anteriores, foram expostos casos julgados pela
Comissdo Europeia e casos julgados pelo Cade, demonstrando, sob o prisma
qualitativo de andlise, que ha uma espécie de convergéncia entre 0os dois sistemas,
pelo menos quanto a nao restringir a aplicacdo de politicas econbmicas nos

julgamentos antitruste.

A visdo apresentada até agora focalizou o aspecto qualitativo, mediante o
exame dos fundamentos, das virtudes e dos desacertos das decisdes apresentadas.
Ainda que nao seja o objetivo especifico desta tese uma demonstracdo empirica das
hipoteses testadas, ja que se trata de uma pesquisa juridico-tedrica, a apresentacao
de alguns estudos quantitativos recentemente realizados no Direito europeu e no
Direito brasileiro talvez possa contribuir para ilustrar (e nao demonstrar,
necessariamente) que politicas econdmicas e até mesmo politicas publicas, em

geral, tém sido levadas em consideracdo em julgamentos antitruste.

Um estudo empirico realizado por Cristopher Townley, professor do King’s
College London, analisando decisbes da Comissao Europeia entre 1993 e 2004,
portanto, em um intervalo de 10 anos, revelou que, em 32% dos casos analisados, a
Comisséo levou em consideracdo elementos politicos presentes no Tratado da
Comunidade Europeia (TCE). Adiante, reproduz-se o grafico criado por Townley,

com suporte na pesquisa quantitativa realizada com base no Direito europeu.



A Importancia da Politica Publica nas
Decisoes Envolvendo o Art. 81 (3)

. ® Outros objetivos ndo-

econdmicos foram
considerados decisivos

H Integragao de Mercado como
elemento decisivo

Politica publica ndo decisiva

Gréfico 1 — Mapa de fundamentos das decisGes da Comissao Europeia166

No estudo da aplicagéao do art. 81 (3) do TEC (atual art. 101 (3) do TFUE), em

julgados da Comissao Europeia, Tonwley analisou trés grandes variaveis:

i) decisbes em que gquestdes de politicas publicas ndo foram consideradas

relevantes para o julgamento (68% dos casos — em verde no grafico);

ii) decisBes em que as questdes ligadas a integracdo do mercado comunitario

foram levadas em consideracao;

iii) decisbes em que as politicas publicas, em estrito senso, foram levadas em

consideragéo.

Somados os dois casos (integracdo de mercado e politicas publicas), chega-
se a um percentual de 32% de casos em que a Comissédo levou em consideracao
nao apenas critérios econdmicos (eficiéncia, mercado e bem-estar do consumidor),

mas também outros critérios ndo econdémicos, na maior parte dos casos, politicos.

Townley também elaborou uma tabela comparativa, a partir da qual foi gerado

o grafico acima, com o seguinte teor:

1% TOWNLEY, Christopher. Article 81 EC and public policy. Oxford: Hart, 2009. p. 6. (Traducéo livre
do grafico original).



Numero de casos aplicando o art. 81 (3), onde:
Numero total de - Outros objetivos ndo
Ano casos, aplicando Inte%(r)?gca(\)(:];:Ii(ojel\rllaedr:addeociiuvraopeu econémicos foram
o art. 81 (3) considerados decisivos
Ndmero % Ndmero %
1993 3 0 0 2 67
1994 11 0 0 5 45
1995 1 0 0 0 0
1996 5 3 60 1 20
1997 2 0 0 0 0
1998 3 0 0 0 0
1999 12 1 8 2 17
2000 3 0 0 1 33
2001 5 0 0 1 20
2002 3 0 0 0 0
2003 3 1 33 0 0
2004 2 0 0 0 0
TOTAL 53 5 9,4% 12 23%

Tabela 1 — Decis6es da Comisséo Europeia, aplicando o art. 81 (1) do TCE™’

Da andlise da tabela acima, que compila dados de julgamentos da Comissao
Europeia em um intervalo de tempo de 10 anos, percebe-se que, em quase um
quarto dos casos (23%), motivos ndo econdmicos'®® foram adotados de modo
decisivo pela Comissdo, sem contar os julgamentos que tiveram por fundamento
preponderante questdes concernentes a integracédo dos Estados-Membros da Unidao
Europeia. A soma de julgamentos com fundamentacdo preponderante em critérios
ndo econbmicos e em critérios de integracdo comunitaria chegou, como se vé na

tabela e no grafico anteriores, ao percentual de 32% dos casos, 0 que representa

T TOWNLEY, Christopher. Article 81 EC and public policy. Oxford: Hart, 2009. p. 321.

'%8 Townley entende por motivos ndo econdmicos todos os fundamentos que n&o estejam vinculados
a eficiéncia econbmica, protecdo Unica e exclusiva da livre concorréncia e o bem-estar do
consumidor. Assim, consideracdes acerca de preservacdo de empregos, protecdo do meio ambiente,
incentivo as pequenas e médias empresas, seguranca alimentar, seguranga energética, dentre outros
fatores, foram considerados por Townley como critérios nao econdmicos.



praticamente um terco de todas as decisdes em que se discutiu a aplicacao do art.
81 (3) do TCE.

Em outra tabela, mais completa, Townley comparou o niumero de casos em
gue objetivos ndo econdmicos foram considerados decisivos e ndo decisivos pela
Comisséo Europeia, em julgamentos, aplicando tanto o art. 81 (1) como o art. 81 (3)
do TCE, a seguir reproduzida:

Ano Total de casos Total de casos onde objetivos Total de casos onde objetivos ndo
ndo econdmicos do Tratado econdmicos do Tratado foram
foram considerados, mas ndo de considerados de modo decisivo

modo decisivo
Casos Casos Integragao do Outros Integragao do Outros objetivos
aplicando | aplicando Mercado objetivos ndo Mercado ndo econdmicos
o0Art.81 |oArt. 81 econdmicos
(1) (3)

Art. 81 | Art. 81 | Art. 81 | Art. 81 | Art. 81 | Art. 81 | Art. 81 Art. 81
(1) (3) (1) (3) (1) (3) (1) (3)
1993 2 3 0 0 0 0 1 0 0 2
1994 6 11 0 0 0 3 3 0 0 5
1995 3 1 1 0 0 0 1 0 0 0
1996 4 5 0 0 1 2 2 3 0 1
1997 0 2 0 0 0 1 2 0 0 0
1998 4 3 0 0 0 0 2 0 0 0
1999 4 12 1 0 0 0 2 1 0 2
2000 7 3 0 0 0 2 3 0 0 1
2001 10 5 0 0 1 0 5 0 1 1
2002 8 3 0 1 0 1 8 0 0 0
2003 1 3 0 0 0 0 1 1 0 0
2004 3 2 0 0 0 0 1 0 0 0
TOTAL 52 53 2 1 2 9 31 5 1 12

Tabela 2 — Decisdes da Comiss&o Européia, aplicando os arts. 81 (1) e 81 (3) do TCE™

Nesse estudo proposto por Townley, foram analisados 105 decisdes
proferidas pela Comissédo Europeia entre 1993 e 2004, o que confere certa margem
de segurangca para a generalizagcdo dos resultados obtidos. Da andlise de tal

pesquisa quantitativa, depreende-se que, no Direito europeu, ha uma forte tendéncia

%9 TOWNLEY, Christopher. Article 81 EC and public policy. Oxford: Hart, 2009. p. 322.



a aplicacao de critérios ndo econémicos, de critérios ndo compreendidos dentro de
uma avaliacédo de eficiéncia e bem-estar do consumidor. Isso pode levar a concluséo
de que, no Direito da Concorréncia Europeu, a eficiéncia econbmica ndo € a meta
central, sendo que a Comissao tem relativizado a importancia da eficiéncia por meio
de uma espécie de “balanceamento” com outros objetivos: integracdo de mercados
e demais politicas presentes no TCE (atualmente, TFUE), tais como politicas
ambientais, politicas de manutencdo de emprego e de renda, politicas de seguranca,
politica de transportes, politicas energéticas, politicas de incentivo as pequenas e as
médias empresas, dentre outras.

A andlise quantitativa proposta por Townley, entdao, pode ser considerada um
indicativo de como politicas econémicas outras (que néo a busca da eficiéncia e do
bem-estar do consumidor) vém sendo aplicadas em uma parte significativa dos
julgamentos da Comissado Europeia, fornecendo um panorama do Direito da

Concorréncia na Europa.

No Brasil, contudo, ndo foram localizados estudos quantitativos que tenham
por objeto especificamente a analise dos fundamentos das decisées do Cade, ou,
se 0 0rgdo é mais ou menos propenso a acolher outros valores em seus julgados

além da eficiéncia e do bem-estar do consumidor.

Ha, contudo, uma pesquisa de enfoques quantitativo e qualitativo,
recentemente divulgada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP), que
analisa a revisao judicial das decis6es do Cade. Muito embora néo trate tal pesquisa
diretamente do conteddo das decisdes do Cade, em outros termos, se ndo analisa
se os julgados levam em consideracdes elementos técnicos ou politicos, é possivel
depreender algumas conclusfes que podem contribuir, ainda que indiretamente,
para o esclarecimento do objeto desta tese.

A pesquisa,'’®

realizada em pareceria entre a SBDP, o Cade e a FIESP
(Federacéo das Industrias do Estado de S&o Paulo), revelou que, em quase metade
dos casos submetidos ao Poder Judiciario, ocorreu a reforma da deciséo, tendo o

Judiciario efetivamente examinado o mérito administrativo das decisdfes do Cade,

' SOCIEDADE BRASLIEIRA DE DIREITO PUBLICO. Revisédo judicial das decisdes do Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE): pesquisa empirica e aplicada sobre os casos julgados
pelos Tribunais Regionais Federais (TRFs), Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal
Federal (STF). Belo Horizonte: Férum, 2011.



nao se restringido apenas ao controle de legalidade dos aspectos formais do
processo.

Os resultados dessa pesquisa revelam a desconstituicdo do difundido mito de
que o Poder Judiciario nédo teria capacidade e instrumental técnico para examinar e
compreender o mérito das decisdes do Cade.'”* Na pesquisa, foram analisados 52
recursos, correspondentes a 43 processos judiciais distribuidos aos Tribunais
Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal,

referentes a 39 casos julgados pelo Cade.

Nos processos com decisao transitada em julgado, revelou-se que, em 10 dos
21 casos julgados, o Judiciario revisou o entendimento do Cade, e, nos outros 11, o
posicionamento da Autarquia foi mantido. Interessante observar que dos 10 casos
com sentencas transitadas em julgado em que houve a revisdo do posicionamento
do Cade, apenas dois casos se referem a questdes formais, como vicios de
procedimento ou cerceamento de defesa. Dos casos ainda n&o transitados em
julgado, a pesquisa apontou uma tendéncia de aumento da revisdo das decisfes do
Cade, sendo que, em 12 dos 17 casos, 0s Tribunais revisaram a decisdo do

Conselho.

O grafico a seguir, extraido da pesquisa em comento, revela claramente os
ndameros aqui discutidos, fazendo remissdo aos casos com decisdo judicial ainda

nao transitada em julgado, pendentes de recurso.

o argumento de que o Poder Judiciario ndo teria capacidade de compreender e julgar o mérito de

decisdes do Cade diante da alta complexidade técnica dos casos foi durante muito tempo largamente
difundido na literatura juridica brasileira. A analise empirica empreendida pela SBDP, aqui
apresentada, contudo, revelou que o Poder Judiciario ndo tem, de fato, deixado de analisar o mérito
de decisdes do Cade, a despeito de sua complexidade. Na realidade, ha varias demandas
complexas, além das relacionadas & defesa da concorréncia, que tém sido submetidas e
efetivamente decidas pelo Poder Judiciario, como, por exemplo, intricados casos envolvendo bioética
(organismos transgénicos, cirurgias de mudanca de sexo, células-tronco, clonagem de embribes,
ortoeutanasia), direito de familia (unido homoafetiva, ado¢édo de criancas por casais homossexuais,
etc.), responsabilidade estatal por erros de politica econdmica (especialmente os casos relativos ao
pro-alcool e os expurgos inflacionarios dos planos Bresser, Verdo e Collor) e direito social (a questéo
das acdes afirmativas, em especial, as cotas de Universidades publicas). As transformacgdes sociais e
0 progresso cientifico e tecnolégico tém gerado demandas que refletem a complexidade social,
demandas estas talvez até mais complexas que questdes antitruste e, nem por isso, o Poder
Judiciario tem deixado de analisar o mérito dos litigios que lhe sdo submetidos. Em entrevista
concedida a Resenha Eletrénica do Ministério da Fazenda, Arthur Badin (Ex-Presidente do Cade),
assim se manifestou sobre o tema: “Por fim, dizer que o magistrado nao esta preparado para alcangar
a complexidade técnica da matéria tratada pelo Cade é uma estultice: & magistratura brasileira ja séo
confiadas outras matérias tdo ou mais complexas e relevantes para a sociedade que direito e
economia da concorréncia.” (Entrevista publicada em 27.10.2006, na Resenha Eletrdnica do
Ministério da Fazenda. Disponivel em: <http://www.fazenda
.gov.br/resenhaeletronica/mostramateria.asp?page=&cod=330523>. Acesso em: 12.10.2012).
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¥ Manutengéo da decisdo do CADE . Revisao no mérito

N&o se aplica {{' Revisdo na forma
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Grafico 2 — Decisfes judiciais ainda ndo transitadas em julgado: revisdo das decisfes do Cade!’?

Outro gréfico, também extraido da pesquisa realizada pela SBDP, revela a
situacao de casos julgados em definitivo pelo Poder Judiciério, ou seja, abrange

apenas 0s casos com decisao ja transitada em julgado:

Revisao no mérito
B Manutencao da decisdo do CADE

Revisdo na forma

- Houve revisdo (modificacéo)
da decisao . Revisdo no mérito
e na forma

Gréfico 3 — Decis@es judiciais transitadas em julgado: revisdo das decisées do Cade'™

Analisando os gréaficos apresentados, bem como os dados que foram
utilizados pela SBDP, é possivel concluir que o Poder Judiciario tem efetivamente

analisado o mérito das decisdes do Cade, em muitos casos revisando (alterando) o

2 SOCIEDADE BRASLIEIRA DE DIREITO PUBLICO. Reviséo judicial das decisdes do Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica (CADE): pesquisa empirica e aplicada sobre os casos julgados
pelos Tribunais Regionais Federais (TRFs), Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal
Federal (STF). Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 27.

”® SOCIEDADE BRASILEIRA DE DIREITO PUBLICO, 2011, op. cit. p. 29.



julgamento da Autarquia em praticamente metade das decisbes transitadas em
julgado até o ano de 2011.

Muito embora a pesquisa aqui apontada ndo tenha efetivamente analisado os
fundamentos das decisdes do Cade, é possivel depreender que, em alguns casos, 0
Poder Judiciario levou em consideracdo ndo apenas razdes de ordem estritamente
técnico-econdmica, mas também outros elementos presentes na ordem juridico-
econbmica. Segundo as conclusdes do relatério da pesquisa empreendida pela
SBDP, os Tribunais brasileiros acabaram por afastar o argumento de que a atuacao
do Cade se daria em bases técnicas capazes de mitigar ou dificultar o controle
judicial. Na realidade, como se vé dos graficos, a maior parte das decisdes judiciais
nao se relaciona com a revisdo dos julgados do Cade, em razao de vicios de forma
ou de erro de procedimento. Pelo contrario, na maior parte dos casos em que houve
a revisao (oito em dez casos ja transitados em julgado, e trés em cinco casos
pendentes de recurso), o Judiciario adentrou o mérito, tendo proferido juizo

qualitativo acerca da interpretacéo e aplicacdo das normas antitruste pelo Cade.

O trabalho desenvolvido pela SBDP mereceria aprofundamento para se saber
que razdes o Poder Judiciario tem levado em consideracéo nos casos em que houve
revisdo das decisbes do Cade. Mesmo que esse aprofundamento nao tenha sido
feito, o estudo revelou questdes muito importantes, como se viu aqui, que podem

sinalizar como o Direito da Concorréncia vem sendo aplicado no Brasil.



6 O DIREITO DA CONCORRENCIA ENTRE A TECNICA E A POLITICA: POR
UMA PROPOSTA CONCILIADORA

A questdo central nesta tese ndo € indagar se o Cade € uma entidade técnica
ou politica. Essa pergunta estaria mal apresentada. O Cade ndo € uma entidade
técnica e também n&o é um 6rgdo politico do Governo. O Cade é uma autarquia’’
federal que exerce funcdo judicante para a tutela de bens e direitos da

coletividade.'”®

Nessa qualidade, deve levar em consideragdo, nos seus
julgamentos, todas as questdes que possam influenciar a tomada de decisdes,
especialmente questdes técnicas econdmicas e questdes juridicas, mas isso hao
quer dizer que outras questdes relevantes sejam desconsideradas, tais como as

relativas as politicas econémicas.

Por isso, a questdo que se apresenta € saber que espaco as politicas
econbmicas devem ocupar no processo de tomada de decis6es do Cade. A resposta
a essa indagacéao nao é facil nem simples. Nao é facil, porque ha um grande namero
de objecdes e restricdes a aplicacdo de elementos de ordem politica as decisdes de
um 6rgdo administrativo com funcéo judicante.!’® A resposta também nao é simples,
porque a solucdo parece nao ser a exclusdo de um ou de outro elemento (o técnico
e o politico), mas sim a conjugacao de ambos, na busca de um equilibrio harménico
e dindmico, capaz de assegurar que objetivos constitucionais da tutela da livre

concorréncia sejam atingidos efetivamente.

Neste capitulo, tentar-se-a responder a esses questionamentos. Na primeira
parte, serdo apresentados 0s principais argumentos contrarios a consideracdo de
elementos politicos nas decisdes do Cade. Na segunda parte, serdo explicados os
principais argumentos favoraveis a incorporacdo de elementos politicos nas
decisbes do Cade. Na terceira parte, serdo expostas as criticas aos argumentos

antes apresentados, propondo que a consideracdo de elementos de politicas

174 Lei n® 12.529, de 2011, art. 4°. Ressalte-se que a transformacdo do Cade em autarquia pela Lei n°

8.884/1994 ja representava, a época, que tal 6rgdo deveria estar dotado de autonomia compativel
com a funcao judicante que desempenha. No regime da Lei atual, a natureza juridica do Cade foi
mantida, justamente em prestigio da autonomia e imparcialidade que a entidade deve ter, ndo se
subordinando a interesses publicos ou privados, razédo pela qual suas decisdes sao irrecorriveis no
ambito do Poder Executivo, podendo ser revisadas unicamente pelo Poder Judiciario.

175 | ei n® 12.529, de 2011, art. 1°, paragrafo tnico.

76 Atualmente, a teor do disposto no art. 6° da Lei n® 12.529, de 2011, o 6rgdo julgador ganhou a
denominacao de Tribunal Administrativo de Defesa Econémica.



econdmicas constitucionais (e ndo de quaisquer elementos politicos) nos
julgamentos do Cade pode servir como fator de legitimidade de suas decisfes. Por
fim, na quarta parte, serdo propostos alguns critérios e balizamentos, a serem
seguidos pelo Cade, quando da consideracao de elementos de politicas econémicas

constitucionais em seus julgamentos.

6.1 Os argumentos contrarios a consideracdo de elementos politicos na

fundamentacéo das decisdes do Cade

Os estudiosos'”” do Direito da Concorréncia que se posicionam
contrariamente a aplicacdo de elementos politicos como argumentos validos para a
fundamentacdo de decisbes do Cade levantam uma série de razdes importantes

para justificar sua posicao.

Os principias argumentos apresentados nesse sentido podem ser divididos
em duas grandes categorias: argumentos de ordem tedrica e argumentos de ordem
pratica. Os argumentos de ordem tedrica sao aqueles ligados a concepc¢éao geral do
Direito, da Economia, da Ciéncia e da Politica e suas peculiaridades e limitacdes. Ja
os argumentos de ordem pratica sdo aqueles apresentados como verdadeiras
objecdes de conveniéncia e de possibilidade pratica da aplicacdo dos elementos de

politica econdmica as decisées do Cade.
No grupo dos argumentos de ordem teérica, destacam-se 0s seguintes:

)] o Direito da Concorréncia € um ramo da Ciéncia do Direito e, por isso,

nao pode ser confundido com a Politica;

" BORK, Robert H. Legislative Intent and the Policy of the Sherman Act. In: Journal of Law and

Economics, v. 9, Oct. 1966. The University Chicago Press.; SCHAUB, Alexander. Competition policy
objectives. In:  EHLERMANN, Claus Dieter; et alii (Org.). European Competition Law Annual 1997:
The objectives of competition policy. Oxford: Hart Publishing, 1998.; HAWK, Barry E. The American
(Anti-trust) Revolution: Lessons for the EEC?”, 9 European Competition Law Review, V. 1, 1988.;
Herbert HOVENKAMP, Chicago and its Alternatives, 1986. Duke Law Journal 1014-1029 (1986);
AREEDA, Phillip; TURNER, Donald F. Antitrust Law. Boston: Little, Brown, 1978; ODUDU, O. The
Boundaries of EC Competition Law — The Scope of Article 81. Oxford: Oxford University Press, 2006.;
FRANCESCHINI, José In4dcio Gonzaga. Introducdo ao direito da concorréncia. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1996.; DEL CHIARO, José; PEREIRA JUNIOR, Ademir A. Sistema antitruste: politica ou
técnica? In: Caderno E2 - Jornal Valor Econémico. Séo Paulo, 19, 20 e 21 de fevereiro de 2010;
SOUTO, Marcos Juruena Villela. O CADE e o exame dos atos de concentracdo de empresas.
Repertério IOB de Jurisprudéncia. N. 10. 22 quinzena de maio de 1995; DUTRA, Pedro. A
Concentracdo do Poder Econémico — Jurisprudéncia Anotada. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.



i) os elementos politicos somente devem ser levados em consideragdo no
momento de elaboragcdo das normas juridicas (durante o processo
legislativo), e ndo no momento de aplicacdo de tais normas (durante o
processo administrativo ou judicial), momento este em que deveria

imperar a técnica juridica e econdmica;

i) o Direito e a Economia seriam ciéncias desprovidas de elementos
politicos, morais, religiosos, ou de quaisquer outros elementos
valorativos ou axiolégicos e, por isso, as decisbes dos 6rgdos de
protegcdo da concorréncia ndo deveriam incorporar fundamentos e

motivacdes calcados em valores extraecondmicos ou extrajuridicos;
No grupo dos argumentos de ordem pratica, destacam-se 0s seguintes:

i) a aplicacdo de elementos de politica econbmica como argumentos para
a fundamentacdo de decisdes do Cade abriria a possibilidade de
manipulacdo das entidades de protecdo da concorréncia por grupos

politico-partidarios;

i) a fundamentacdo de decisdes com base em elementos politicos poderia
implicar a violagdo da autonomia e da independéncia dos 6rgdos de
defesa da concorréncia;

i) a introducdo de elementos politicos no processo decisério poderia
resultar em inseguranca juridica dos administrados, ja que razdes nao
técnicas poderiam ser invocadas para fundamentar uma decisdo
contraria aos interessados no processo, podendo derivar, até mesmo,

para perseguicoes politicas;

Nessa linha de cogita¢cbes, sustenta-se que o Cade deve considerar apenas
fundamentos de ordem técnica e cientifica, deixando de lado os elementos politicos
que poderiam influenciar as suas decisdes. Nessa linha, escreve Robert H. Bork,
defendendo a ideia de que o Unico objetivo do Direito Antitruste € atingir a eficiéncia
e, com isso, assegurar o bem-estar do consumidor. Bork afirma expressamente que,
ao estudar os Anais do Congresso norte-americano, chegou a conclusao de que o

Congresso pretendia, com o Sherman Act, que os Tribunais levassem em conta, na



decisdo dos casos, apenas o bem-estar do consumidor."”® Explica Bork que os
Tribunais deveriam julgar questdes antitruste, buscando a maximizagao da riqueza e
a satisfacdo do consumidor, levando em consideracéo a distingdo entre as condutas,
gue aumentam a riqueza por meio da eficiéncia, e aguelas que a diminuem por meio

da restricao da producéo ou da diminuicao da oferta ao consumidor.

A justificativa apresentada pelos que entendem que a preservagao da livre
concorréncia teria como unico objetivo o bem-estar do consumidor é que, ao se
maximizar a oferta ao consumidor, toda a sociedade seria beneficiada. O aumento
do bem-estar individual de cada consumidor, diante da maximizacdo da oferta,
implicaria automaticamente o aumento do bem-estar geral. E importante aqui
registrar que a maioria dos autores que defendem esse ponto de vista é formada por
juristas norte-americanos que, ao se referirem ao bem-estar do consumidor, em
verdade estdo-se referindo ao bem-estar de todo e qualquer adquirente ou usuario
de produtos ou servi¢os, e ndo apenas ao consumidor como destinatéario final. Ao se
transportar essas teorias para o Brasil, é preciso ter esse cuidado, ja que o termo
"consumidor”, no Direito brasileiro, possui sentido estrito: somente é considerado
consumidor, para efeitos juridicos, aqueles que se enquadram no conceito juridico
estabelecido pelo art. 2° da Lei n° 8.078, de 1990.

Mesmo com as adaptacdes semanticas, ndo parece adequado concluir que,
ao se assegurar o bem-estar de todos os adquirentes de produtos e servicos, estar-
se-ia assegurando o bem-estar coletivo. A riqgueza coletiva que se pretende
preservar e maximizar por meio da protecdo da livre concorréncia ndo pode ser
reduzida simplesmente ao aumento da quantidade de bens ofertados no mercado,
porque outros valores que ndo o do consumo sao igualmente importantes para a
sociedade. Ademais, ha inUmeros casos em que o julgador e o legislador se veem

diante de conflitos entre o bem-estar do consumidor e outros valores sociais.'”

% BORK, Robert H. Legislative Intent and the Policy of the Sherman Act. In: Journal of Law and

Economics, The University Chicago Press, V. 9, p. 7, Oct. 1966.

179 A titulo de ilustracdo, veja-se o conflito entre bem-estar do consumidor e preservacdo ambiental,
no caso da Lei Municipal n° 9.529, de 2008, que proibiu o fornecimento e a venda de sacolas
plasticas aos consumidores por estabelecimentos comerciais, no Municipio de Belo Horizonte. A lei
teve como finalidade reduzir o impacto ambiental gerado pelos residuos plasticos, sabidamente
poluentes do solo e das aguas. Ao proibir a distribuicdo de sacolas plasticas, porém, a lei também
teve efeito direto sobre o bem-estar dos consumidores, que passaram a ndo mais poder contar com a
comodidade de receber tais sacolas para armazenar e transportar suas compras. Viram-se, com isso,
compelidos a adquirir sacolas biodegradaveis, postas a venda nos estabelecimentos comerciais, para



Além do argumento de que a maximizagdo de riqueza do consumidor seria
uma forma de se atingir automaticamente o bem-estar geral, entendem os
partidarios dessa corrente que a maximizacdo da oferta do consumidor seria
também a melhor maneira de distribuir renda na sociedade. O antitruste ndo deveria
ter nenhuma preocupagado com aspectos distributivos de rigueza, mas tdo somente
com a sua maximizacao, porque a distribuicdo de riqueza aconteceria hum segundo
momento, por meio de mecanismos de mercado, que seriam os mais eficientes para
a distribuicdo de recursos entre os proprios consumidores. Para esses autores, 0
Direito da Concorréncia, como modalidade de intervencao estatal, deveria restringir-
se, 0 quanto possivel, a uma espécie de Direito Antitruste minimo, similar as ideias
dos defensores de um Direito Penal minimo, jA que partem do pressuposto de que 0
mercado € sempre mais eficiente que o Estado (e que as autoridades antitruste),

para alocar e distribuir recursos escassos.'®

Outros autores, na esteira de José Del Chiaro e Ademir A. Pereira Janior,
afirmam que o Cade nao se deve valer de elementos politicos para a fundamentacgao
de suas decisbes, sob pena de pbér em risco os principios da imparcialidade do
julgador e da seguranca juridica dos administrados. Além disso, entendem que a
legislacdo antitruste brasileira procurou estabelecer mecanismos para assegurar a
imparcialidade do Cade e sua independéncia, em relacdo ao Governo inclusive.
Citam, como exemplo, o fato de ser o Tribunal Administrativo de Defesa Econdmica
um o6rgdo colegiado, para evitar que posicdes pessoais pudessem influenciar os
seus julgamentos; o fato de as decisdes do Cade serem finais e definitivas, no
ambito do Poder Executivo, ndo sendo passiveis de revisdo nem mesmo pelo
Presidente da Republica; o fato de ser o Cade uma autarquia federal, dotada de
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autonomia administrativa e financeira. No dizer de Del Chiaro e Pereira Junior,”™" o

julgador elegeria certas teorias econémicas como adequadas a interpretacdo dos
termos da legislacdo, e assim passaria a aplicar o direito orientado pela técnica, e
nao por motivos ideolégicos, politicos ou partidarios, devendo evitar, 0 maximo

possivel, fundamentar suas decisdes de acordo com o momento politico. Para tais

acomodar suas compras, incorrendo (pelo menos em tese) em transferéncia de riqueza dos
consumidores para os fornecedores.

'8 para uma critica dessa visdo na doutrina norte-americana, ver FOX, Eleonor M. The efficiency
paradox. In: PITOSFKY, Robert et ali. How the Chicago School overshot the mark: the effect of
conservative economic analysis on U.S. antitrust. New York: Oxford University Press, 2008. p. 81-85.
81 DEL CHIARO, José; PEREIRA JUNIOR, Ademir A. Sistema antitruste: politica ou técnica? In:
Caderno E2 - Jornal Valor Econdmico. S&o Paulo, 19, 20 e 21 de fevereiro de 2010.



autores, uma vez estabelecida a legislacdo e escolhidas as teorias econdémicas
aplicaveis ao caso, o processo decisério ndo deveria sofrer nenhuma influéncia
politica, constituindo-se em atividade essencialmente técnica. Argumentam, ainda,
gue a Lei de Defesa da Concorréncia estaria marcada por uma série de mecanismos
institucionais que teriam por objetivo limitar a influéncia da esfera politica sobre o

processo decisorio, privilegiando assim a técnica nas decisdes.

A critica de Del Chiaro e Pereira Junior, no que se refere ao fato de que os
julgadores ndo deveriam sofrer influéncias politicas externas (lobby) no momento de
decidir, parece muito acertada e pertinente. As influéncias politicas existem em toda
e qualquer sociedade e devem existir, sdo expressdes da opinido, da vontade e do
poder politico dos grupos da sociedade civil organizada. Tais pressfes, porém,
devem ficar restritas aos processos de elaboracédo das normas, e hdo aos processos
de sua aplicacdo. O exercicio (licito) de pressdes por parte de grupos da sociedade
sobre o Congresso Nacional em nada afeta a democracia; pelo contrario, fortalece-a,
na medida em que os varios segmentos da sociedade passam a exercer
efetivamente controle sobre 0s seus representantes eleitos. Quando essas
influéncias comegam, no entanto, a ser exercidas sobre os aplicadores das normas
criadas pelo Congresso (Cade, Poder Judiciario e outros 6rgdos judicantes), na
tentativa de influenciar uma decisdo sobre um caso concreto, tornam-se
indesejaveis, sob o ponto de vista democratico, e ilicitas, sob o ponto de vista do
Direito. Na etapa de criacdo das normas, as influéncias podem ser bem-vindas, ja
que a norma valera para todos, e ninguém sabe exatamente se serd ou ndo um dia
afetado pela sua aplicacdo. Quando, porém, da aplicacdo da norma ao caso
concreto, 0 momento é outro e, para assegurar a isonomia e justeza na solucao do
caso, ndo € mais possivel admitir intervencdes politicas concretas, ou intervengdes
que tenham por objetivo determinar quem serd beneficiado ou prejudicado pela

decisdo.%?

Existe, porém, outro argumento apresentado por Del Chiaro e Pereira Junior,
com o qual ndo se pode concordar. E que tais autores, uma vez estabelecidas as

normas e escolhidas pelo Cade as teorias econémicas que norteardo a analise do

%2 Aqui se resgata, em certa medida, a ideia do “véu da ignorancia’, que é um dos conceitos

basilares para o desenvolvimento da Teoria da Justica de Rawls. RAWLS, John. Uma teoria da
Justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002.



caso, ndao esclarecem em que bases os julgadores fariam a “escolha” das teorias
econdmicas que norteariam a andlise dos fatos e a interpretacdo das normas a eles
aplicaveis. Entende-se que, nesse momento, no momento de “escolha” das teorias
econdmicas (e até mesmo do tipo de enquadramento legal do caso), o Cade estaria
fazendo uma opcdo que deve levar em consideracdo as politicas econémicas

constitucionais.

Apesar dos relevantes argumentos apresentados pelos estudiosos que se
contrapbem a aplicacdo de elementos de politicas econdémicas no processo
decisorio do Cade, este trabalho adota o entendimento contrério, ja que refutaveis os
argumentos apresentados. Antes, porém, de se apresentarem as razdes que se
entende existir, para a refutacdo das criticas aqui expostas, examinar-se-ao 0s
argumentos favoraveis a aplicacdo de elementos politicos, histéricos e culturais,

atualmente sustentados pela literatura juridica.

6.2 Os argumentos favoraveis a aplicacdo de elementos politicos na

fundamentacéo nas decisdes do Cade

Se, como visto aqui, ha varios autores de renome que entendem que a livre
concorréncia e o Direito antitruste ndo deveriam ter outros objetivos e fundamentos
além da eficiéncia econdémica e do bem-estar do consumidor, outros estudiosos da
matéria tém pensamento diverso e asseguram que 0s objetivos maiores do Direito

Antitruste transcendem a meta de simples maximizacéo de riqgueza econémica.

Richard Whish'® chama atencdo para o fato de que nem sempre devera
prevalecer a eficiéncia econémica pura e simples e, desse modo, a visdo meramente
técnica fornecida pela Economia ndo seria suficiente, por si sO, para fundamentar as
decisbes dos oOrgados antitruste. Ha outros valores em jogo, como, por exemplo,
politicas industriais, preservacdo do meio ambiente, preservagdo do nivel de
emprego e de renda, desenvolvimento regional e cultural, protecdo das pequenas
empresas, dentre outros fatores de politica econdmica que vao além da busca de

eficiéncia em sentido estrito. O mesmo entendimento é esposado por Jodo Bosco

'8 WHISH, Richard. Competition Law. 5. ed. Oxford University Press: New York, 2005. p. 152



Leopoldino da Fonseca.'® Ao se referir & obra de Whish, afirma que, historicamente,
nem sempre existiu uma unica finalidade para o Direito Antitruste, uma vez que as
politicas de protecdo e garantia da concorréncia ndo existem em abstrato. Pelo
contrario, as politicas de defesa da concorréncia revelam a expressédo dos valores
aceitos pela sociedade e consolidados no discurso juridico da Constituicdo de cada
povo. Cada ordenamento juridico, em cada época historica, possui tensdes que
impulsionam e informam as politicas adotadas, as politicas antitruste inclusive. Por
isso, assegura Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca que, néo obstante as
preocupacgOes econdmicas sejam centrais no Direito da Concorréncia, deixar de
considerar os fatores ndo econdmicos significaria ignorar as bases da legislagao

antitruste e o consenso politico em que o antitruste encontrou fundamento.

Em artigo intitulado The political content of antitrust, Robert Pitofsky defende a
ideia de que elementos de racionalidade ndo econdmica, ou, pelo menos, nao
exclusivamente econdmica, devem ser levados em consideracdo na analise do
Direito Antitruste. Pitofsky entende que o julgamento de questdes concorrenciais ndo
pode ser resumido a uma discussao unicamente técnica e econdmica. Para esse
autor, ha razdes politicas que perpassam toda a histdria do Direito Antitruste, e a
correta concretizacdo da vontade do povo norte-americano (political consensus)
refletido pelo Congresso Norte-Americano (will of Congress) (a legitimidade do
Direito Antitruste) depende da consideracdo de elementos politicos, quando da
aplicacdo das normas de protecdo da concorréncia. Para Pitofsky, a partir do
momento em que economistas e advogados obtiveram grande sucesso em
influenciar os Tribunais a adotar uma abordagem exclusivamente econémica nas
questdes de antitruste, o Direito da Concorréncia teve a sua legitimidade ameacada.

Pitofsky afirma explicitamente que,

Provavelmente nunca houve um periodo comparavel a ultima década,
guando economistas e advogados obtiveram grande sucesso em
influenciar os Tribunais a adotar uma abordagem exclusivamente
econbmica nas questdes de antitruste. Neste artigo, eu vou defender um
ponto de vista diferente. E histéria equivocada, méa politica e mau Direito
excluir alguns valores politicos ao interpretar o direito antitruste.'®
(Tradug&o livre).

'8 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito da Concorréncia e desenvolvimento. In: Revista

Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n° 103, p. 205-231, jul-dez., 2011.
'8 pITOFSKY, Robert. The political content of antitrust. In: University of Pennsylvania Law Review, v.
127,n° 4, p. 1051, 1979.



Mais adiante, o mesmo autor conclui que “Embora as preocupacdes de ordem
econdmica possam permanecer fundamentais, ignorar esses fatores nao
econdmicos seria ignorar as bases da legislacdo antitruste e do consenso politico,
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no qual o antitruste se tem apoiado”" (traducdo livre do original em inglés).

Ao analisar a adocao de argumentos de politica econbmica nos julgamentos
da Comisséo Europeia, Christopher Townley informa que, no Direito Comunitério, ha
dois pontos de vista conflituosos. Ha aqueles que afirmam que a protecdo da
concorréncia tem como Unico objetivo a maximizacdo de riqueza e, esta entendida
como o bem-estar do consumidor, e, outro ponto de vista, o daqueles que defendem
a ideia de que ha outros valores a serem levados em consideracéo pelo Direito da
Concorréncia, tais como a preservacdo do meio ambiente, os valores culturais,
histéricos e os demais desejos da sociedade. Townley®’ ressalta que a concepgéo
e a aplicacéo do direito da concorréncia se referem a dois extremos no debate sobre
0s objetivos da politica antitruste. Em um dos polos, esta a concep¢do de que o
Gnico objetivo da politica de concorréncia é o de maximizar a eficiéncia econémica.
Para essa corrente, ndo haveria espaco para a consideracdo de elementos
sociopoliticos no antitruste, tais como questdes ambientais, manutencao de emprego
e (re)qualificacdo de mao de obra, desenvolvimento de novas tecnologias, incentivo
as pequenas e as médias empresas. Ja a corrente oposta, segundo Townley,
assevera que a defesa da concorréncia se baseia em valores multiplos, que nao
podem ser reduzidos a um unico objetivo econdmico. Esses valores refletem os
desejos da sociedade, a cultura, a historia, as instituicdes e até mesmo as reflexdes
sobre a condicdo humana. Esses valores ndo podem e ndo devem ser ignorados na

aplicacdo da lei de protecéo da concorréncia.

Em outra passagem, referindo-se ao direito da concorréncia norte-americano,
Townley relembra que, em determinados momentos histéricos, como no caso da
depresséao dos anos 1930, certas condutas colusivas para formacao de precos foram
toleradas, pois 0 Governo norte-americano estava preocupado em evitar que muitas
empresas consideradas importantes para a Economia dos Estados Unidos fossem

eliminadas do mercado. Townley afirma que as normas antitruste foram

1% pITOFSKY, Robert. 1979, op. cit. p. 1075.
¥ TOWNLEY, Christopher. Article 81 EC and public policy. Oxford: Hart, 2009. p. 1.



implementadas com maior leniéncia durante a Grande Depress&o dos anos 1930.%%®
Em certos momentos, mesmo paises com larga tradicdo neoliberal, tiveram de rever

seus posicionamentos quanto a intervencao estatal nos mercados.*®°

Keneth Elzinga, em artigo dedicado ao estudo dos objetivos do Direito
Antitruste norte-americano, também se posiciona favoravelmente a adocdo de
argumentos de ordem politica na aplicagdo das normas de defesa da concorréncia.
Segundo afirma, saber se a politica antitruste promove, ou deveria promover,
objetivos sociais além da eficiéncia e da competitividade € uma questao que merece
muita reflexdo, pois o tema é fonte de muita controvérsia. Segundo esse autor, uma
leitura dos debates do Congresso (norte-americano) sobre o Sherman Act e sobre o
Clayton Act ndo revelaria em momento algum que a vontade do Congresso (will of
Congress) seria a de tomar a eficiéncia como objetivo Unico do Antitruste. Segundo
ele, os registros das discussdes que antecederam a votacdo do Sherman Act e do
Clayton Act revelam que a eficiéncia deveria ser um objetivo central de defesa da
concorréncia, mas ndo o unico. Consequentemente, tornar-se-ia importante analisar

os objetivos sociais e politicos, além da eficiéncia que o antitruste deve perseguir.*®

No Brasil, Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, em recente artigo publicado
na Revista de Estudos Politicos da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais, também se posiciona sobre o tema, entendendo que o Direito da
Concorréncia ndo tem como Unica finalidade a protecdo da livre concorréncia e
tampouco o bem-estar do consumidor, singularmente considerado. Admite que o
Direito da Concorréncia tem outras finalidades. Em sua opinido, uma leitura das
decisbes da Suprema Corte dos Estados Unidos evidencia que foram aceitas

multiplas finalidades politicas, comecando com uma preocupagdo com a promogao

'8 TOWNLEY, Christopher, 2009, op. cit. p. 27.

% Um exemplo recente de mudanca de postura no que diz respeito ao papel que o Estado deve
desempenhar na economia pode ser observado desde a ecloséo da “crise do subprime” nos Estados
Unidos da Ameérica, que acabou propagando-se globalmente em uma crise econdmica e financeira
mundial, que se iniciou em 2008 e continua produzindo efeitos até a atualidade. Durante o auge da
crise, nos anos de 2008 e 2009, o Governo norte-americano atuou fortemente na economia, a ponto
de injetar dinheiro publico em algumas empresas privadas que estavam ameacadas de insolvéncia,
como, por exemplo, a General Motors e a Ford Motors. Além disso, 0 Governo assumiu o controle de
uma das maiores seguradoras do pais, a AlG.

1% E| ZINGA, Keneth. The goals of antitrust: other than competition and efficiency, what else counts?
In: University of Pennsylvania Law Review, v. 125, n° 6, p. 1191, Jun., 1977.



de uma boa performance do mercado e caminhando para uma avaliacdo de bem-

estar.!®!

O objetivo imediato do Direito Antitruste € a tutela da livre concorréncia. Como
objeto mediato, porém, outros valores e principios devem ser considerados. Em
dissertacdo de mestrado em Administracdo Publica e de Empresas, defendida no
programa de Pés-Graducdo da Fundacdo Getulio Vargas, sob a orientagdo do Dr.
Istvan Kasznar, Carmem Diva Beltrdo Monteiro afirma que o objetivo central da
politica antitruste é proteger a competicdo entre os agentes de mercado, mas que tal
protecdo ndo € um fim em si mesmo; pelo contrario, representa um meio para se

atingirem outros e superiores valores.**

Paula Forgioni, ao se debrucar sobre o estudo dos fundamentos gerais do
Direito da Concorréncia, conclui que as normas antitruste devem funcionar como um
instrumento de implementacdo de politicas publicas. As decisbes em matéria
concorrencial devem observar elementos de politica publica. A prépria decisdo de

aplicar ou ndo a norma antitruste, pelas vias de concessdo de autorizacdo ou de

7

isencdo da sua aplicacdo é, em si, um vestigio de que tais normas devem ser

aplicadas segundo critérios de politica econémica. Forgioni afirma que

O fato é, entretanto, que sempre e cada vez mais, a Lei Antitruste, em
varios paises do mundo, tem sido utilizada como instrumento de politica
publica. Essa realidade é inegavel, independentemente das opinibes da
doutrina dominante ou da retérica oficialmente adotada.

[...]

A técnica, no que diz respeito ao antitruste, segue sendo indispensavel a
consecucdo de seus fins. Mas essa mesma técnica, especialmente no

91 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito da Concorréncia e desenvolvimento. In: Revista

Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n° 103, p. 217, jul-dez. 2011. O autor afirma que: “O
equilibrio entre os poderes, evitando sua apreensao por uma oligarquia industrial, foi uma ideologia
aceita desde a formatagdo do pensamento constitucional americano. O Tunney Act de 1974 autoriza
os Tribunais a levar em consideracédo a finalidade do interesse publico, e nessa linha da ideologia do
sistema politico assegurar que o poder de um grupo seja contrabalangado pelo poder de outro.”.

192 MONTEIRO, Carmem Diva Beltrdo. Politica antitruste: aspectos relevantes para o caso brasileiro.
2003. Dissertacao (Mestrado em Administragdo Publica). Escola Brasil de Administragcao Publica e de
Empresa da Fundagédo Getulio Vargas do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2003. p. 99. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/3388/CarmenMonteiro.pdf?sequence> .
Acesso em: 15 de novembro de 2012.

A autora afirma textualmente que “Longe de se resolver, a polémica em torno da consideragcéo de
pesos e prioridades relativos a estes e outros objetivos permanece acirrada; desse debate, as areas
de consenso identificadas por Khemani (1998) sao: (i) o objetivo da politica antitruste é proteger a
competicdo, reprimindo quaisquer préticas, privadas ou publicas, que interfiram negativamente no
processo competitivo; (ii) o processo competitivo deve ser protegido ndo para manter e promover a
competicdo pela competicdo, e sim para alcancar outros objetivos. Esta é a consagracao do
entendimento de que a politica antitruste ndo é um fim em si mesma, mas um instrumento para
alcancar outros fins.”



guadro da Constituicdo Brasileira, ndo pode ser reduzida a um fim em si
mesma, conduzindo o sistema antitruste (ou de defesa da concorréncia) a
concretizagdo de um Unico valor, em contexto estranho a implementacéo
de politicas publicas.'®

Isabel Vaz'®* defende a ideia de que o Direito da concorréncia ndo visa

somente a maximizacdo da riqueza e do bem-estar do consumidor. Muitos outros
objetivos previstos na Constituicdo Federal também devem ser levados em
consideracao nas questdes concorrenciais. A livre concorréncia, no dizer da autora,
nao € um valor-fim, mas sim um valor-meio; antes, trata-se de um instrumento para a
consecucao de outros objetivos maiores, isto €, para a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, atendidos os principios e fundamentos da ordem
econbmica, cuja finalidade maior € a assegurar a todos existéncia digna. I1sso porque
o principio da livre concorréncia faz parte de um conjunto de preceitos aplicaveis as
atividades econdmicas, inserido, por sua vez, no Titulo Sétimo da Constituicdo da
Republica. Além disso, a Lei n° 12.529, de 2011, dispde sobre a prevencdo e a
repressdo as infracbes da ordem econdmica como um todo, ndo se limitando

unicamente a defesa da livre concorréncia.

Ana Maria Nusdeo, ao abordar as interfaces entre Direito da Concorréncia e
globalizacdo econbmica, informa que a aplicacdo das normas antitruste deve ser
orientada pelos principios da ordem econdmica, que funcionariam como uma
espécie de pauta a ser observada pelo aplicador do Direito e, nesse contexto, afirma
que as politicas publicas adotadas pelo ordenamento juridico também serviriam

como diretrizes para a interpretacéo e aplicacdo do Direito.**®

Como se Vvé, ha varios autores que argumentam pela ado¢do de elementos
politicos nas decis6es do Direito Antitruste. Neste trabalho, defende-se a ideia de
que o fim do Direito Antitruste ndo é simplesmente a manutencdo da livre
concorréncia, pelo contrario, esta € concebida como um principio finalistico que néo
encerra um fim em si mesmo. O principio da livre concorréncia ha de ser lido,
interpretado e aplicado no contexto maior da ordem econbmica vigente em cada

pais, a ser instrumentalizada pelas politicas econdmicas constitucionais.

19 EFORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

p. 198-199. No mesmo sentido veja-se CORDOVIL, Leonor Augusta Giovine. O interesse publico no
antidumping. 2009. Tese (Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro). Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo - USP. Sao Paulo, 2009. p. 187.

19 Az, Isabel. Direito Econémico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 9.

1% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e globalizacdo econémica: o controle da
concentracao de empresas. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 233.



6.3 Criticas aos argumentos analisados: as politicas econbmicas
constitucionais podem funcionar como fator de legitimidade das decisdes do
Cade

Como foi explanado no tépico 6.1, had basicamente duas categorias de
argumentos contrarios a aplicagdo de elementos politicos nos julgamentos de
questdes relativas a protecao da livre concorréncia: os argumentos de ordem tedrica

e 0S argumentos de ordem pratica.
O primeiro grupo de argumentos pode ser assim sintetizado:

i) o Direito da Concorréncia € um ramo da Ciéncia do Direito e, por isso, ndo
pode ser confundido com a Politica;

i) os elementos politicos somente devem ser levados em consideracao no
momento de elaboracdo das normas juridicas (durante o processo legislativo) e nao
guando da aplicacdo de tais normas (durante o processo administrativo ou judicial),

ocasiao em que deveriam imperar as técnicas juridica e econémica;

iii) o Direito e a Economia seriam ciéncias desprovidas de elementos politicos,
morais, religiosos, ou de quaisquer outros elementos valorativos ou axiolégicos e,
por isso, as decisfes dos 6rgdos de protecdo da concorréncia nao deveriam
incorporar fundamentos e motivagbes calcados em valores extraecondmicos ou

extrajuridicos.

Em relacdo ao primeiro e ao terceiro argumentos de ordem tedrica, aqui
citados, que o Direito € uma ciéncia e nao se confunde com Politica, e a Economia e
o Direito seriam ciéncias desprovidas de elementos politicos, morais, religiosos e de
outros valores, esclarece-se, inicialmente, que nao se trata de confundir Direito e
Economia com Politica. De fato, cada um desses campos do conhecimento possui
suas peculiaridades e autonomia cientifica. Assim, a questdo ndo se apresenta em
distinguir Direito, Economia e Politica, j& que se reconhecem os limites e a
autonomia de cada um deles. Na realidade, a questdo a ser enfrentada diz respeito
a entender se a Politica influencia (e se realmente deve influenciar) os demais

campos do saber humano.



Entende-se, com apoio nas licdes de Habermas, **® que toda a técnica e toda
a ciéncia estdo permeadas de ideologias, e o elemento politico € inerente a qualquer
ciéncia. Habermas argumenta que ndo ha producdo de conhecimento que seja
isenta de influéncias culturais, econémicas, politicas e sociais. Até mesmo a escolha
sobre os campos de investigacdo cientifica a serem explorados e a destinagcdo de
recursos para tais pesquisas partem, necessariamente, de escolhas sociais prévias,

altamente marcadas por principios e valores caros a sociedade naguele momento.

Decisdes como, por exemplo, o que financiar em relacdo a pesquisa publica,
quais os setores preponderantes para a pesquisa nacional, quais os subsidios a
serem concedidos as empresas e as instituicdbes publicas de pesquisa para o
desenvolvimento de pesquisa e tecnologia ja seriam, por si s0s, caracterizadores da
forte influéncia da politica e da economia na construcdo da ciéncia contemporanea.
Os investimentos em pesquisa e tecnologia, voltados para a producdo do
conhecimento cientifico, sdo determinados por razbes politicas, econémicas e

sociais.

O dogma da existéncia de uma ciéncia neutra e descomprometida com a
politica, com a economia e com 0s valores presentes na tessitura social ja ndo é
mais cabivel no atual estagio de desenvolvimento dos estudos cientificos. A propria
ciéncia, refletindo sobre si mesma por meio de uma leitura epistemoldgica, ja se

descobriu comprometida com valores e ideologias.

Por isso, pretender que Direito e Economia, bem como qualquer outra ciéncia
contemporanea sejam isentos de influéncias politicas ndo pode ser admitido como
um argumento valido. N&o h& ciéncia que fuja ao alcance da ideologia. O que pode
ocorrer € que certas areas da ciéncia consigam desvencilhar-se de uma ideologia
dominante em certo momento historico, o que poderia ser chamado de um processo
de ruptura ou revolucdo cientifica, como defende Thomas Kuhn.'®” De qualquer

forma, mesmo nos momentos de ruptura ou revolucéo, a ciéncia nao estaria livre por

1% Habermas afirma textualmente: “E evidente que semelhante tese da legalidade prépria e

auténoma do progresso técnico ndo € aceitavel. A direc¢do do progresso técnico depende hoje, em
boa medida, dos investimentos publicos: nos EUA, o Ministério da Defesa e 0s organismos
encarregados da pesquisa espacial sdo, com 0S seus encargos, 0S principais promotores da
pesquisa. Suspeito de que na Unido Soviética a situagéo é analoga.” HABERMAS, Jiirgen. Técnica e
Ciéncia como ldeologia. Tradugao de Artur Mor&o. 2. ed. Lisboa: Edi¢6es 70, 2006. p. 103.
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completo das ideologias e da politica, mas apenas se reorganizando em relagdo a

que ideologia e a que politica vincular-se.

Por outro lado, € de se chamar a atencao para o fato de que nao se defende,
neste trabalho, a utilizacdo de qualquer politica (politica eleitoral e politica partidaria
especialmente) como fundamento de legitimidade das decisdes do Cade. O que se
pretende demonstrar, neste trabalho, € que as politicas econémicas incumbidas da
densificacdo dos principios da ordem econdmica constitucional devem ser levadas
em consideracdo no processo de fundamentacdo racional das decisdes proferidas
pelo Cade. Essas politicas, como diz Ana Maria Nusdeo,*®® servem como diretrizes
para orientar a interpretacdo e a aplicacdo do Direito e, por 6ébvio, das normas

antitruste.

A crenca em uma Ciéncia neutra, desvinculada de qualquer elemento politico
ou ideoldgico ja ndo mais subsiste no mundo aCademico, especialmente no campo
das Ciéncias Sociais Aplicadas, de que faz parte o Direito. Por isso, 0 primeiro e 0
terceiro argumentos de ordem tedrica apresentados pelos defensores de um Direito
antitruste puro, livre de elementos politicos ou ideoldgicos, jA ndo encontra mais

guarida na moderna epistemologia das Ciéncias Sociais.

No que tange ao segundo argumento teérico, de que os elementos politicos
somente deveriam ser levados em consideracdo quando da elaboragéo das normas
juridicas (no processo legislativo), e ndo no momento de aplicacdo de tais normas
(no processo administrativo), fase em que deveria imperar a técnica juridica e
econdmica, entende-se, com o devido respeito, que a fragmentacdo do Direito em
estagios estanques ndo se revela adequada. Por isso, imaginar que haja uma
completa desvinculagdo dos fundamentos valorativos presentes no processo de
construcdo da norma (no processo legislativo) em relagdo aos elementos presentes
no momento de aplicacdo da norma (no processo administrativo ou judicial) seria o
mesmo que pretender ignorar 0 consenso politico existente na etapa de criagcdo da
lei. Isso tornaria o 6rgéo julgador (seja ele administrativo, seja judicial) um possivel
déspota manipulador da lei, completamente descomprometido com a integridade do

Direito como sistema legitimo de regulacédo da conduta humana.

1% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da concorréncia e globalizagdo econémica: o controle da

concentracao de empresas. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 233.



Uma ruptura completa com os elementos presentes no momento de criagcéo
da norma seguramente conduziria a um problema de legitimidade das instituicoes
judicantes (e das Judiciarias também), eis que elas estariam decidindo os casos
concretos de modo desvinculado do contexto de criagdo das normas, a serem
aplicadas a tais processos, 0 que certamente nao pode ser acatado como
compativel no Direito democrético inerente a um Estado de Democratico de Direito.

N&o se pretende, por 6bvio, uma restauracdo das teorias juridicas que
defendem a aplicacdo do direito com base na mens legislatoris, mas também néo se
pode adotar uma posi¢cao exacerbada que levasse a teoria da mens legis ao extremo
do decisionismo administrativo ou judicial, transformando o julgador em verdadeiro
arbitro de suas proprias razbes. O que se propde, em verdade, é que as razdes das
normas de protecdo da concorréncia sejam interpretadas e aplicadas em
consonancia com os ditames juridico-politicos insculpidos na ordem econdmica
constitucional, de acordo com a ideologia e com as politicas econémicas constantes

na Constituicdo Econdmica (seja ela formal, seja material).

Por fim, entende-se que a critica que se fundamenta na separacao estanque
do momento de elabora¢éo da etapa de aplicacdo das normas ndo seria uma critica
diretamente relacionada a consideracdo de politicas econ6micas nas decisfes
antitruste. Seria, sim, uma critica as ingeréncias politicas externas nos julgamentos
do Cade, ou as intervencdes do poder politico que defendam, em um caso concreto,
uma ou outra solucdo especifica para o processo e patrocinem esse tipo de
entendimento perante aquele érgdo. Assim, a critica ndo seria a ado¢ao de politicas
econdmicas como diretrizes da interpretacédo e aplicagdo das normas antitruste, mas
sim as ingeréncias politicas sobre o Cade, que nédo é o que se defende nesta tese,

obviamente.

O segundo grupo de argumentos contrarios a consideracdo de politicas
econdmicas nas decisbes do Cade (argumentos de ordem prética) pode ser assim

resumido:

i) a aplicacdo de tais politicas como argumentos para a fundamentagdo de
decisbes do Cade abriria a possibilidade de manipulacdo do 6rgédo de protecédo da

concorréncia por grupos politicos;



i) a fundamentacdo de decisGes com base em elementos politicos poderia
implicar a violagdo da autonomia e da independéncia dos 6rgdos de defesa da

concorréncia;

iii) a introducéo de fatores politicos no processo decisoério poderia resultar em
inseguranca juridica dos administrados, ja que razfes ndo técnicas poderiam ser
invocadas para fundamentar uma decisdo contréria aos interessados no processo,

podendo derivar, até mesmo, para persegui¢cdes politicas ou para abuso de poder.

Em relacdo aos argumentos de ordem prética aqui apresentados, entende-se
serem também insuficientes para o afastamento da consideracdo de politicas
econOmicas constitucionais das decisdes do Cade.

O primeiro argumento apresentado nesse sentido consiste na afirmacéo de
gue a aplicacdo de politicas econdbmicas nas decisbes do Cade abriria a
possibilidade de manipulacdo do sistema por grupos politicos. Tudo indica que a
aplicacdo de elementos de politicas econémicas constitucionais ndo se confunde
com a introducdo de critérios politico-partidarios de interesse de certos grupos
politicos. Assim, o que se vé € que nao serdao aplicadas “pressdes” de grupos
politicos especificos nos processos em analise pelo Cade, mas sim politicas
econdmicas constitucionais, dotadas de juridicidade pelo texto normativo da ordem
econdmica constitucional, o que elimina a possibilidade de “captura” do Cade por
certos grupos organizados da sociedade civil, por partidos politicos ou até mesmo
pelo Governo. Relembre-se que, para fins desta tese, definiram-se politicas
econdmicas constitucionais como um conjunto de normas, programas, planos e
instituicbes capazes de densificar os principios da ordem econémica constitucional,

capazes, pois, de tornar operacional a Constituicdo Econdmica.

O segundo argumento de ordem pratica consiste em dizer que os elementos
politicos poderiam implicar violagdo da autonomia e da independéncia dos 6rgéos de
defesa da concorréncia. Entende-se que a independéncia e a autonomia do Cade
continuariam asseguradas na forma do atual desenho institucional previsto na
legislacdo em vigor. N&o se cogita que o Cade perca a sua autonomia administrativa
e técnica, tampouco que suas decisdes sejam revisadas por outros orgaos do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo, como chegou a pretender o Senado Federal, ao

analisar e propor emendas ao projeto de lei que deu ensejo a edicdo da Lei n°



12.529, de 2011. Julgar processos administrativos e embasar as decisfes também
em politicas econdbmicas constitucionais ndo representam risco de perda de

autonomia e de independéncia para o Cade.

Por fim, o terceiro argumento de ordem pratica apresentado por aqueles que
se opdem a ideia de utilizacdo de elementos politicos nas decisdes do Cade
consiste em afirmar que isso poderia gerar inseguranca juridica nos administrados,
ja que razbes nao técnicas poderiam ser invocadas para fundamentar uma decisao
contraria aos interessados no processo ou, até mesmo, para privilegiar uma das
partes ou mesmo terceiros interessados (por exemplo, no caso de impugnagao por
concorrente do pedido de aprovacdo de um ato de concentragdo econdmica). Mais
uma vez, pode-se afirmar, respeitosamente, que a critica ndo prospera. Isso porque
as politicas econdmicas constitucionais ndo se confundem com politicas partidarias
ou com politicas de grupos. Antes, as politicas econdmicas constitucionais
compreendem um conjunto de normas, planos, programas e instituicées que tém por
finalidade concretizar a operacionalidade dos principios gerais da ordem econdémica
constitucional e, por consequéncia, ndo se prestam a proteger certos agentes ou
grupos de interesse. Sao as politicas econdmicas constitucionais expressao da forca
normativa da propria Constituicdo que, de qualquer modo, sempre vinculara a
atuacao de toda a Administracdo Publica, a atuacdo do Cade inclusive. Por outro
lado, a técnica — que é enaltecida pelos defensores da posi¢do ora combatida — ndo
esta isenta de valor e tampouco é imune a influéncia ideoldgica ou politica. Técnica
e ciéncia também sofrem a influéncia da ideologia dos detentores do poder. Por isso,
pretender uma suposta seguranca juridica pela aplicacdo de critérios meramente
técnicos ndo parece ser a solucdo mais adequada, j& que tal técnica é, por si S0,
produto das forgas econ6micas, morais, sociais ou de outra qualquer forca politica
dominante em dado momento histérico. Nem se argumente que ndo haveria uma
previsibilidade dos julgamentos em caso de adoc&o das politicas econémicas nas
decisdes do Cade. Essa ideia ndo merece prosperar, uma vez que, se o Cade
realmente se ativer as politicas econdmicas constitucionais, ndo haverad nenhuma
surpresa ou sobressalto com as decisdes nelas baseadas, ja que tais politicas sao
publicas, conhecidas por todos e estdo diretamente vinculadas a concretizacdo dos

imperativos da ordem econOémica presentes no texto constitucional.



Estudando a aplicacdo de elementos de politica econdmica constitucional ao
regime juridico da concorréncia, Isabel Vaz pondera que,

A opcédo politico-econbmica, ao ser juridicizada, funciona como elemento
capaz de evitar o arbitrio e, ao mesmo tempo, garantir a seguranca
juridica, oferecendo aos agentes econémicos uma certa previsibilidade

Y

guanto a incidéncia da norma, para que possam formular escolhas
acertadas quanto as condutas a serem adotadas.'*

Assim, a adocdo de elementos de politicas econbmicas constitucionais nos
julgamentos do Cade, em vez de representar falta de previsibilidade e seguranca
poderd, ao contrario, conferir até mesmo maior racionalidade e previsibilidade para
os administrados, uma vez que as decisdes passardo a ter um balizamento
constitucional, e ndo um balizamento em doutrinas econdmicas que mudam
conforme o desenvolvimento da Ciéncia Econdmica e, em muitos casos, também
séo alteradas do dia para a noite quando uma crise econdémica comega a despontar.

Quando Del Chiaro e Pereira Janior’® argumentam, que uma vez
estabelecidas as normas incidentes sobre o caso, bastaria ao Cade definir as teorias
econbmicas mais apropriadas para o julgamento, esta-se novamente diante de
influéncias diversas que podem levar o julgador a adotar uma ou outra teoria para o
julgamento do caso concreto, sem que muito critério se tenha na escolha de tais
teorias. Melhor seria que, diante da moldura fatico-normativa do caso submetido a
julgamento, ao definir as teorias econbmicas a serem aplicadas, o Cade néao
deixasse de analisar os impactos que o julgamento tera sobre as politicas
econOmicas constitucionais, como forma de limitar e condicionar as escolhas de
teorias econbmicas adotadas, para vincular essas escolhas a racionalidade juridico-

econdmica, derivada da ordem econdémica constitucional.

A maximizacdo de riqueza, que também seria vista como uma espécie de
critério técnico, a nortear a aplicacdo da legislacdo antitruste, ndo pode ser
considerada fora de um contexto social. Que o Cade deve buscar solucdes que
implementem eficiéncia no mercado e gerem um aumento de rigueza, iSSO ndo se
pode negar. A atuacdo do oOrgdo antitruste deve ser apreciada sob a oOtica

consequencialista, como ja exposto no Capitulo 2 desta tese. Mais ainda, buscando

199 \/AZ, Isabel. Direito Econémico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 433.

2% DEL CHIARO, José; PEREIRA JUNIOR, Ademir A. Sistema antitruste: politica ou técnica? In:
Caderno E2 - Jornal Valor Econémico. Sao Paulo, 19, 20 e 21 de fevereiro de 2010.



a maximizagéo da riqueza social (ou geral), o Cade poderia até mesmo nortear-se
por uma aplicacdo welfarista das normas antitruste, por uma aplicacdo de normas
com vistas ao estabelecimento e progressivo aumento do bem-estar social. Mesmo
assim, esses critérios de bem-estar social ndo estariam desprovidos de valor, ja que
passam, necessariamente, por juizos valorativos de uma axiologia juridico-
econdmica.’® Por isso, a eficiéncia, a despeito de ser uma meta a ser perseguida,
nao € capaz de, por si so, definir o que € melhor para a sociedade, ou 0 que é 0
bem-estar social. A eficiéncia maximiza ou potencializa certos resultados, mas nao
diz se tais resultados significam maior bem-estar social. Ndo que o aumento da
riqueza seja indesejavel. Na maior parte dos casos, a eficiéncia econdmica seré
desejavel, mas ha certas situacbes que demandam mais do que eficiéncia, exigem
escolhas em relacdo a economicidade, diante da ponderacdo entre quantidade de
bens e qualidade de vida, na busca do estabelecimento de uma linha de maior

vantagem social.

Nessa ordem de ideias, chega-se a conclusdo de que o conceito de bem-
estar almejado pela politica antitruste € bastante amplo, podendo variar de acordo
com a ponderacdo de valores a serem protegidos diante de um caso concreto.
Assim, a fim de se evitarem distorcbes e julgamentos incompativeis com o0s
principios fundamentais da ordem econdmica, a consideracdo de politicas
econbmicas desponta como uma solucdo possivel para a legitimacdo das decisdes
do Cade. Nao que tais politicas, por si s6, tornassem a decisdo legitima, mas
servirdo como fator (ou uma parcela dentre varias) de legitimacdo das decisdes em
matéria antitruste, uma vez que, ao fim e ao cabo, o que o Cade estara apontando,
em seus julgamentos, é o caminho a ser seguido (eficiéncia) para melhor atingir os
interesses da coletividade (bem-estar social). Nessa ordem de ideias, a definicdo do
gue € bem-estar social pode ser obtida, de modo relativamente seguro e concreto,

do exame das politicas econémicas constitucionais.

Nos paragrafos anteriores, demonstrou-se que a eficiéncia econbmica (seja
alocativa, seja produtiva, seja distribuitiva), tradicionalmente elevada a uma
categoria de “metaprincipio” pela Ciéncia Econémica, ndo esta isenta de valores.

Por isso, mesmo o mais bem-intencionado julgador que desejasse fundamentar suas

%1 Sopre essa questdo, consultar GOLDBERG, Daniel K. Poder de compra e politica antitruste. Sao

Paulo: Editora Singular, 2006. p. 133-136.



decisBes em questdes concorrenciais, com uma visdo técnica pautada no aumento
da eficiéncia, ndo estaria livre das dificuldades de identificar corretamente o que é
eficiente e para quem é eficiente. A ideia de eficiéncia, construida a partir de um tipo
de racionalidade instrumental (de adequacdo de meios a fins), ndo diz, por si so,
guase nada a respeito dos fins, mas apenas a respeito dos melhores meios para se
atingir um determinado fim. A eleicdo dos bons fins € tarefa da Constituicdo da
Republica, esta sim, apta a apontar com seguranca quais sdo os valores e as

finalidades maiores da ordem econdmica nacional.

Veja-se, por fim, que o Cade ndo possui, por 6bvio, liberdade ampla no
desempenho do controle que exerce sobre o mercado. Ao decidir processos
administrativos, esta o Cade limitado pelos deveres legais de motivar e de
fundamentar suas decisdes, com vinculacao a legislacdo de regéncia e aos ditames
constitucionais e, como se propde nesta tese, também deve o Cade levar em
consideracdo as politicas econ6micas constitucionais. Isabel Vaz, em artigo que
trata especificamente dos limites a revisao judicial das decisdes do Cade, assim se

manifesta:

As autoridades encarregadas da aplicacdo da lei de defesa da ordem
econdmica ndo se reconhece liberdade absoluta no exercicio de suas
funcdes — por exemplo, a necessidade de motivar o ato decisério, a
vinculagdo aos parametros legais, entre outras condicionantes. Porém, a
mais avassaladora entre todas as limitacbes é aquela decorrente da
necessidade de harmonizar as decisfes antitruste com as politicas
econdmicas estabelecidas para um setor.

Dessa limitacéo é dificil desvencilhar-se, supondo-se sejam as medidas de
politica econdmica adotadas segundo estritos principios constitucionais e
em defesa da economia do Pais.*%

Desse modo, as politicas econdmicas constitucionais, longe de servirem para
justificar a pratica de atos arbitrarios pelo Cade, servem mesmo para limitar e
condicionar a sua liberdade de decisao, constituindo, ao lado dos critérios técnicos e
juridicos ja consagrados na analise antitruste, fatores de legitimidade das decisdes

daquela instituicao.

202 yAZ, I1sabel. O Poder Judiciario e a aplicacdo da Lei Antitruste. In: TEIXEIRA, Salvio de

Figueiredo. (Org.). Estudos em Homenagem ao Ministro Adhemar Ferreira Maciel. V. 1. 12 ed. S&o
Paulo; Saraiva, 2001. p. 297-314.



6.4 Lineamentos para um balanco técnico-politico-juridico: onde, quando e
como deve o Cade aplicar o balango

Uma vez demonstrado que as politicas econdmicas constitucionais podem
funcionar como fator de legitimidade das decis6es do Cade, cumpre examinar sob

gue condicOes elas devem ser aplicadas para a solucéo de casos concretos.

Antes de se apresentarem os limites e as diretrizes para a consideracéo de
politicas econdmicas constitucionais nos julgamentos do Cade, € preciso esclarecer
que a aplicacdo dessas politicas nunca se dard de forma isolada, porque as
decisbes ndo poderdo fundamentar-se unicamente nas politicas econémicas
constitucionais, ja que a propria Lei n® 12.529, de 2011, definiu contetidos técnicos e
juridicos que deverdo estar presentes em todas as analises realizadas. Assim, as
decisbes do Cade deverdo estabelecer uma espécie de balanco ou de
balanceamento entre os elementos técnico-econdmicos, os politico-econémicos e 0s

juridicos, na busca da melhor solu¢éo para o caso concreto.

N&o h& duvidas de que o objeto imediato da tutela das normas antitruste é a
preservacdo da livre concorréncia, com vistas a maior eficiéncia dos mercados, o
que, em tese, poderia ordinariamente resultar em um aumento progressivo da
riqueza social e potencializar a concretizacdo de direitos e garantias fundamentais,
assegurando a todos existéncia digna. Contudo, o objeto mediato de tutela do Direito
da Concorréncia abrange um conjunto maior de valores e de interesses da
coletividade, valores estes que tem sede constitucional e que estdo regulados de
modo pormenorizado nas politicas econdmicas constitucionais, sempre de acordo
com a teleologia da ordem econdmica, que tem por objetivo assegurar a todos

existéncia digna.

A premissa basilar de que se parte é a de que o Cade sempre deve iniciar a
sua analise pelo critério da eficiéncia, avaliando, até mesmo, se a intervencéo
antitruste a ser adotada é mais vantajosa do que a ndo intervengdo. Em outros
termos, se € mais eficiente encaminhar a solugcdo por meio da intervencao estatal
antitruste, ou se seria mais eficiente deixar o proprio mercado organizar-se e
resolver o conflito. Ultima ratio, a questdo é definir quem deve decidir: o Estado

(através do Cade) ou o mercado. Por isso, a verificacdo de eficiéncia sempre estara



presente e deve constituir-se no ponto de partida para os julgamentos em matéria de
intervencdo estatal na economia, especialmente quando a intervencdo se da por

meio do Direito da Concorréncia.

Uma vez estabelecidos os parametros de eficiéncia para aprecia¢do do caso,
deverd entdo o Cade ponderar se a solugdo apontada de acordo com o critério da
eficiéncia é capaz de prejudicar, de algum modo, outros valores constantes nas
politicas econdmicas constitucionais. Caso seja verificada a potencialidade de
prejuizo a outros elementos ndo propriamente ligados a eficiéncia e ao bem estar do
consumidor, o Cade analisara se seria ou ndo o caso de realizar o balanco entre os
elementos técnicos, pautados pela eficiéncia (racionalidade econdmica), as
diretrizes constantes nas politicas econdmicas constitucionais, € o0 elementos
essencialmente juridicos, de modo a equilibrar eficiéncia econdmica e bem-estar
social. Nesse ponto, o Cade se aproximara de uma analise de economicidade, como
se demonstrara com maior profundidade no Capitulo 7.

6.4.1. O critério da excluséo

O primeiro critério a ser adotado pelo Cade para analisar se deve ou nao
fazer o balanco entre os elementos técnicos (leia-se eficiéncia econbémica e
maximizagdo de riqueza econdmica) e os elementos de politicas econdémicas
constitucionais (elementos politico-juridicos) € um critério de exclusdo. Devera o
Cade definir quando néo é viavel fazer o balan¢o. Propdem-se como indicativos para

a nao realizacdo do balanco os seguintes:

i) quando for absolutamente impossivel apreciar (mensurar, ainda que nao
matematicamente) os beneficios concretos e potenciais da aplicacdo das
politicas econdmicas. Nesses casos, o Cade nao teria parametros racionais
para demonstrar o acerto ou desacerto do balanco, impossibilitando uma
fundamentacé&o objetiva de suas decisoes;

i) quando tiver ocorrido recente intervencédo do Poder Executivo (criacdo de
normas de carater concreto, programas, oOu outros instrumentos de
intervencao estatal na economia) ou do Poder Legislativo (criagdo de normas

gerais) que realizem, por via legal, o balanceamento entre livre concorréncia e



outros objetivos da ordem econdmica. Nesse caso, como outros entes
(Executivo ou Legislativo) ja forneceram a solucao para o conflito, ndo deve o
Cade fazer o balanco, pois a questdo ja tera sido resolvida por outros

mecanismos compensatérios, sendo desnecessario realizar o balango.?*

6.4.2. O critério da necessidade

O segundo critério a ser verificado pelo Cade para estabelecer o balanco
entre a analise técnica e a andlise de politicas econdmicas é a constatacdo de um
potencial conflito entre uma solucdo orientada unicamente pela técnica e outra
solucao alternativa, que privilegie elementos de politica econémica constitucional. Se
ndo houver conflito, o Cade até pode utilizar como fundamento de suas decisdes

elementos de politicas econémicas, mas ndo precisara fazer o balanco.

Assim, deve haver um conflito real e ndo meramente aparente entre livre
concorréncia e outros objetivos da ordem econdmica. Somente nesse caso devera o
Cade fazer um balanco para sopesar 0s interesses em jogo. Esse critério poderia
ser chamado de regra da necessidade, porgue serviria como um primeiro teste

para verificar se € ou ndo necessario proceder ao balanco.
6.4.3. O critério da adequacao

O terceiro critério para estabelecer se o Cade deve ou ndo balancear
elementos técnicos e elementos politico-econémicos consiste em verificar se ha
alternativas mais eficientes para resolver o conflito, que ndo o balangco em si, isto €,
se é adequado proceder ao balanco.

Em certos casos, a regulacdo econfmica setorial, a intervencéo direta do
Estado mediante a exploragdo de atividade econOGmica, a imposicdo de um
tabelamento de precos ou mesmo a edicdo de normas e leis, podem revelar-se

opc¢Oes mais adequadas do que a realizacdo do balancgo pelo Cade.

%% Em setores regulados, a aplicacdo de politicas de Estado (e de Governo) seria de suma

importancia, como defende Tércio Sampaio Ferraz Junior em: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Concorréncia como tema constitucional: politica de Estado e politica de Governo e o Estado como
agente normativo e regulador. Revista do IBRAC. V. 16, 2009. p. 169-186.



Nesses casos, 0 Cade devera, a principio, deixar de fazer o balanco e focar-
se prioritariamente na analise da eficiéncia do mercado e na preservacao da livre
concorréncia, ja que € sua funcéo institucional precipua zelar pela livre concorréncia
e apenas subsidiariamente zelar por outros valores em jogo. Uma vez que esses
outros valores em jogo podem ser protegidos por outros 6rgaos e sistemas estatais,
tais como Agéncias Reguladoras, Ministérios, Secretarias, Empresas Publicas e
Sociedade de Economia Mista, Poder Legislativo e até mesmo o Poder Judiciéario,
nao seriam prejudicados caso o balanco nao fosse realizado pelo Cade.

Esse terceiro critério poderia ser chamado de regra de adequacéo, j4 que o
Cade devera fazer um juizo da adequacédo do balango antes de procedé-lo.

6.4.4. Testes para aprovacao da utilizacdo do balanco

Uma vez satisfeitos os critérios aqui propostos, entdo o Cade devera adotar
alguns testes especificos, a fim de analisar se realmente o balanco sera util e
eficiente:

i) o teste da distribuicdo dos beneficios do balanco com o consumidor
(adquirente). Uma vez que a tutela da eficiéncia e a maximizacédo de riqueza
deve beneficiar (ainda que ndo somente) o consumidor, deve o Cade verificar
se, com a aplicacdo do balanco, havera excedentes a serem distribuidos aos
consumidores, ou, se havera algum ganho para os consumidores. Muito
embora esse teste ndo seja decisivo para a aplicacdo ou ndo do balanco,
devera ele ser levado em consideracdo nos juizos de ponderacao do Cade;

i) o teste da manutengéo substancial da livre concorréncia. Nesse teste, 0

Cade devera avaliar se, com a aplicacdo do balanco, havera ou ndo a

eliminacdo de parcela substancial da concorréncia. Caso isso ocorra, 0

balanco devera ser evitado, muito embora, no jogo das ponderacdes, possa o

Cade adotar o balanco. Uma vez que a propria lei permite a aprovacao de

atos de concentracdo, praticados por particulares, em que possa ocorrer

eliminacdo de parcela substancial da concorréncia (8§ 6° do art. 88), o Cade
também estaria autorizado a fazer o balango, ainda que com diminuigdo de
parcela substancial da concorréncia, mas teria de demonstrar de modo muito

claro e objetivo como os ganhos com a aplicacdo do balancgo ultrapassariam



as perdas de concorréncia. O 6nus de provar esses beneficios, nesse caso,

sempre seria do proprio Cade.

Uma vez considerados todos os elementos aqui expostos, o Cade devera
aplicar as politicas econdmicas como fator de legitimacdo de suas decisdes. O
balanco, com atribuicdo de pesos para as questbes técnicas (eficiéncia e
maximizacgdo de riqueza) e para as politicas econémicas, deve ser feito com cautela
e sempre a luz do caso concreto.

O Cade deve ter como meta principal, via de regra, a preservacao da livre
concorréncia, ja que é 6rgao judicante com atribuicdo especifica para zelar pela livre
concorréncia. Outros 6rgaos de Estado e até mesmo o Poder Legislativo poderéo
criar mecanismos para a implementacdo de politicas econémicas. Quando, porém,
diante de um caso concreto, o Cade se deparar com o conflito entre eficiéncia e
outros valores constantes das politicas econémicas constitucionais, e se a solugcédo
por meio do antitruste for mais eficiente do que deixar o caso para outras
autoridades, o Cade devera passar pelas etapas aqui descritas e, se for realmente o
caso, realizar o balanco entre eficiéncia, maximizacdo de riqueza e bem-estar do
consumidor, de um lado, e outros elementos de politicas econdbmicas

constitucionais, de outro.



7 O ESTABELECIMENTO DA TENSAO ENTRE EFICIENCIA E POLITICAS
ECONOMICAS CONSTITUCIONAIS: O PRINCIPIO DA ECONOMICIDADE COMO
EIXO HERMENEUTICO DO DIREITO DA CONCORRENCIA

No capitulo anterior, foram apresentadas as bases para a realizacdo de um
balancgo técnico-politico-juridico da eficiéncia econdmica e das politicas econdmicas
constitucionais. Nesse processo de balanco, o Cade poderd atribuir, caso a caso,
pesos diferentes para cada valor em jogo, na tentativa de estabelecer a conciliacéo
entre a eficiéncia econdmica e os demais elementos da ordem econdmica brasileira,
compatibilizando a quantidade de bens ofertados com a qualidade de vida das
pessoas, em uma linha de maior vantagem social.

Longe de ser um mecanismo de desestabilizacdo do sistema de defesa da
concorréncia, ou de representar riscos a seguranca juridica e a previsibilidade das
decisdes do Cade, a adocdo de elementos de politica econémica, ao lado de uma
andlise técnica e objetiva do caso concreto, representa efetiva melhoria da qualidade

das decisdes do Cade.

Os aportes da teoria econbmica, a despeito de serem fundamentais e
elementares, ndo séo suficientes, isoladamente, para a boa interpretacdo e
aplicacdo das normas de protecdo da concorréncia. Em verdade, a consideracéo de
elementos de politica econdmica revela-se determinante ndo apenas no momento
de criacdo das normas, como também no momento de sua interpretacdo e aplicacéo
pelas autoridades incumbidas da defesa da concorréncia. Isso porque, as decisées
compativeis com o paradigma do Estado Democréatico de Direito ndo podem ser
fundamentadas apenas em uma racionalidade técnica ou instrumental de orientagéo
de meios a fins. No paradigma constitucional vigente, o principio da economicidade
também desempenha um papel fundamental nos julgamentos envolvendo a
aplicacdo da lei de protecdo da concorréncia, visto que a livre concorréncia € um
principio instrumental para a consecucao de outros objetivos da ordem econémica
constitucional, dentre os quais, assegurar a todos existéncia digna.

4 seria

A racionalidade instrumental, conforme descrita por Max Weber,?°
aquela que se marca pela articulacdo entre meios e fins. Apresenta, assim, uma

regra de adequacdo ou de otimizacdo dos meios para a consecucdo dos fins

204 WEBER, Max. Economia e sociedade. Traducgdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 3. ed.

V. 1. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p. 174.



propostos. Esse tipo de racionalidade, quando utilizada nos discursos de aplicagéo
do Direito, pode acarretar uma ocultacdo de significado, valorizando-se mais 0s
meios do que os fins. Isso poderia transformar o discurso de fundamentacéao racional
de decisbes em uma espécie de estratégia de dominacdo, cujos fins estariam
sempre ocultos ou inatingiveis, revestidos por uma linguagem técnica

pretensamente desprovida de valores.

Nos estudos de microeconomia, que tém sido largamente utilizados pelas
diversas correntes da Analise Econdmica do Direito e, por consequéncia, no Direito
Antitruste, todo o debate em torno da eficiéncia econbmica parece estar sendo
travado ainda por meio de uma racionalidade estratégica (razao instrumental), ja que
os fins ndo tém sido discutidos em sua plenitude, concentrando-se as analises
apenas no aprimoramento ou na adequacdo dos meios (ideia de eficiéncia). Ocorre
que a adequacdo dos meios aos fins, ou a prépria instrumentalidade inerente a
eficiéncia, ndo diz nada a respeito dos fins, mas tdo somente sobre os meios. Assim,
se os fins sdo bons, a eficiéncia fundada em uma racionalidade instrumental trara
bons resultados. Caso os fins ndo sejam desejaveis, porém, a eficiéncia servira

apenas para conduzir mais rapidamente ao que € indesejavel.

As criticas ao predominio da razao instrumental como meio de dominagéo e
controle social séo elucidativas e alertam o jurista e 0 economista sobre o0s riscos de
uma analise baseada unicamente no principio da eficiéncia. Economistas

contemporaneos, como é o caso de Amartya Sen,**®

tem-se preocupado com as
criticas a uma visdo meramente instrumental da economia. E o que Sen chama de
economia “engenheira” (ou engenharia econbémica), que se revela muito mais
preocupada com as questdes “logisticas” dos fluxos econémicos do que com as
finalidades a serem atingidas em beneficio da sociedade. Segundo Sen,’® a
abordagem “engenheira” da economia caracteriza-se por focar questdes
primordialmente logisticas em vez de “fins supremos” e com 0 que pode promover o
‘bem para o homem” ou o “como devemos viver’. O tecnicismo econémico parte
sempre do pressuposto de que os fins sdo dados muito diretamente, e que o objetivo

da técnica é encontrar os meios apropriados para atingi-los.

25 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia

das Letras, 1999. p. 20.
2% SEN, Amartya, 1999, op. cit. p. 20.



A resposta para as indagagdes do tipo “quais s&o os fins”, ou de como é
possivel viver uma “boa vida”, como propde Amartya Sen, ndo pode ser dada pela
razao instrumental, mas apenas por uma razao comunicativa, tipica do discurso
juridico. A eleicdo dos bons fins inclui necessariamente a politica, esta entendida
como uma forma legitima de exercicio de poder de modo consensual e negociado

por toda a sociedade.

N&o se defende o abandono da racionalidade técnica instrumental. Esse tipo
de racionalidade é muito caro ao pensamento ocidental desde o principio da
modernidade e tem gerado bons frutos para a sociedade. A eficiéncia € sobremodo
importante, pois auxilia 0 homem a melhor atingir seus objetivos. O que se defende,
na realidade, é a introducdo de elementos de ordem politico-econdmica nas
decisbes do Cade, como forma de harmonizar razdo instrumental e razéo
comunicativa. Essa harmonizacéo, por certo, s6 pode ser realizada por intermédio
da consideracdo dos elementos da politica econdmica constitucionalmente definida
na fundamentacdo das decis6es do Cade, atendida a ponderacédo e o balaco entre
guestdes técnicas e questdes politicas, por meio de uma linha de maior vantagem
social. E na politica econdmica constitucional que estdo definidos os “bons fins”
desejados pela sociedade brasileira e cristalizados na Constituicdo da Republica
pelo constituinte.

A leitura do art. 1° da Constituicdo da Republica revela que os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e a dignidade da pessoa humana sédo tomados como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que se constitui em Estado
Democratico de Direito. Analisando-se esse dispositivo constitucional, depreende-se
claramente que elementos econdmicos (trabalho e livre iniciativa) estdo diretamente

ligados a dignidade da pessoa humana.

O art. 3° da Constituicdo da Republica declara os objetivos fundamentais (os
‘bons fins”), a serem perseguidos pela sociedade e pelo Estado e, por
consequéncia, por todo e qualquer 6rgao que julgue questdes econbmicas, ja que
tais questdes estdo entrelacadas desde o texto constitucional com o0s objetivos
fundamentais da Republica, que consistem em construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de



todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo.

Quando o art. 3° da Constituicdo determina que a Republica Federativa do
Brasil deve buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
depreende-se que essa sociedade ndo esta pronta, estd para se construir. Os
valores de liberdade, justica e solidariedade condicionardo todas as decisfes dos
Poderes do Estado, ndo podendo o mesmo afastar-se de tais valores, sob pena de
violacdo de preceito constitucional. Por sua vez, os incisos Il e lll do art. 3° estdo
diretamente relacionados a questbes de ordem econOmica: garantir 0
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e

regionais.

O paragrafo Unico do art. 4° da Constituicdo da Republica também apresenta
inegavel conteudo de politica econbémica, ao determinar que, nas relacbes
internacionais, o Brasil busque a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana

de nacoes.

Os principios gerais da ordem econ6mica, que deverao ser densificados pelas
politicas econémicas constitucionais, encontram-se no Titulo Sétimo da Constituicao
da Republica, denominado Da Ordem Econbémica e Financeira. A matriz da ordem
econbmica constitucional repousa, sem davida, na norma do art. 170, que determina
gue a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna. Para se assegurar a todos
existéncia digna, determina a Constituicdo sejam observados 0s seguintes principios
gerais: soberania nacional; propriedade privada; funcdo social da propriedade; livre
concorréncia; defesa do consumidor; defesa do meio ambiente, mediante tratamento
diferenciado inclusive, conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboracéo e prestacado; reducédo das desigualdades regionais e
sociais; busca do pleno emprego; tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte, constituidas sob as leis brasileiras, que tenham sua sede e

administracao no Pais.

O dispositivo constitucional em comento demonstra com clareza que o Direito,

em todos 0s seus ramos, o Direito da Concorréncia inclusive, esta subordinado aos



principios, aos valores e as metas politicas previstos na Constituicdo da Republica.
Assim, ndo ha como se negar a aplicacdo dos elementos de politica econdmica nos

julgamentos, sejam eles proferidos pelo Cade, sejam mesmo pelo Poder Judiciéario.

Ademais, as politicas econémicas constitucionais ndo estao circunscritas aos
dispositivos aqui citados. Antes, estdo dispersas ao longo do texto constitucional.
Exemplo disso pode ser visto no incentivo a produtividade e a inovacgéao tecnolégica
(art. 218), o estabelecimento do mercado interno como patriménio nacional (art.
219), a valorizacao dos direitos sociais difusos e dos direitos do trabalhador, o direito
de propriedade e sua funcdo social, o incentivo a cultura e a preservacao da lingua

patria, o estimulo ao empreendedorismo nacional e a agricultura familiar, dentre

Mmuitos outros.

Ao propor uma relacdo direta entre concorréncia e desenvolvimento
econdmico, o Professor Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca conclui que a ordem
social e econdmica estabelecida pela Constituicdo seria uma ordem humanista. O
Estado Democratico de Direito teria por objetivo o desenvolvimento nacional
equilibrado. Estabelecida essa meta como fundamento da Republica, todas as
medidas, quer de ordem legislativa, quer de ordem executiva, quer de ordem judicial,
devem direcionar-se para a implementacdo dessa finalidade. O regime de economia
de mercado adotado pela Constituicdo de 1988 deve ser visto como direcionador de
todas as politicas econbmicas para a implementacdo dessa visdo. O Direito da
Concorréncia, um capitulo importante da ordem juridico-econdémica, insere-se nessa

visdo contextual, que justamente Ihe confere significado.?®’

Ao julgar questdes concernentes a livre concorréncia, o Cade ndo pode
ignorar os valores aqui destacados, plasmados em politicas econémicas
constitucionais, que servem como pautas interpretativas para as suas decisdes. O
Cade deve-se voltar para a ideologia e para as politicas econdmicas que operarao,
no plano concreto, os principios gerais contidos na Constituicdo da Republica,
conciliando os valores constitucionais da ordem econémica com o0s aportes técnicos
fornecidos pela Ciéncia Econdmica. Como se explanou aqui, ndo se subestima o
valor dos relevantes conhecimentos produzidos pela Economia. Também, no

entanto, ndo é mais possivel pensar em um Direito da Concorréncia desvinculado

2" FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito da Concorréncia e desenvolvimento. In: Revista

Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n° 103, p. 228, jul-dez. 2011.



das politicas econdmicas constitucionais e dos principios que regem a ordem
econdmica brasileira. Nesse sentido, Isabel Vaz prop6e que se faca uma abordagem
revisional do principio da livre concorréncia. Para a autora, a livre concorréncia deve
ser entendida de forma harmoniosa com o0s demais principios da ordem econémica,
deve ser vista como um principio que coordena um conjunto de normas de natureza
teleologica, apto a contribuir para a realizagdo dos objetivos fundamentais da

208

Republica.

O entendimento da livre concorréncia como um principio harmonico, inserido
no contexto da ordem econdmica constitucional, é indispenséavel para o resgate de
um Direito da Concorréncia compativel com as necessidades concretas do Pais e
plenamente vinculado a Constituicdo da Republica, voltado para a solucdo dos
problemas econémicos nacionais e, por isso mesmo, em condi¢des de realizar juizos

de valor em uma linha de maior vantagem social.

Canotilho, ao analisar o conceito restrito de Constituicdo Econdmica, afirma
ser ela um conjunto de normas constitucionais, ou seja, de regras e principios
insertos no texto da Constituicdo, que se relacionam com a organizacao basilar da

economia. 2%

Da licdo de Canotilho, depreende-se claramente que os elementos politicos a
serem levados em consideracdo na aplicagdo dos principios constitucionais, do
principio da livre concorréncia inclusive, ndo conduzem a qualquer politica geral,
livre e irrestrita. Antes, as politicas a serem consideradas sdo aquelas concernentes
a concretizacdo dos principios constitucionais. Em outros termos, o conjunto de
normas, instituicbes e programas que tém por finalidade densificar, no plano
infraconstitucional, os principios gerais da ordem econdmica. No Direito brasileiro,
poderia entdo falar-se em politicas econdmicas constitucionais como pautas,

molduras ou diretrizes, a informar a interpretacdo e a aplicacdo das normas de

208

; VAZ, Isabel. Direito Econdmico da concorréncia. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 433.

% Afirma Canotilho que: “A Constituicdo, em estreita conexao com o principio democrético (nas suas
dimensdes, politica e econdmica), consagrou uma “constituigdo econémica” que, embora nao
reproduza uma “ordem econdmica” ou um “sistema econdbmico” “abstrato” e “puro”’, é
fundamentalmente caracterizada pela ideia de democratizacdo econdmica e social. Neste contexto, o
ambito de liberdade de conformacdo politica e legislativa aparece restringido directamente pela
Constituicdo: a politica econdmica e social a concretizar pelo legislador deve assumir-se politica de
concretizacdo dos principios constitucionais e ndo uma politica totalmente livre, a pretenso mandato
democratico da maioria parlamentar.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituic&o. 7. ed., 5% reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 345.



protecdo da concorréncia. E justamente no momento de interpretacdo e aplicacéo
das normas antitruste que emerge o conflito entre valores a serem atingidos (ou

otimizados, como ensina Alexy).**°

A aplicacdo de elementos de politica econdmica constitucional deve ser feita
a luz do principio da economicidade, que visa a conciliagdo da quantidade de bens
com a qualidade de vida, em uma linha de maior vantagem social. A definicdo
democratica do que seria essa “maior vantagem social” no Direito Antitruste
depende, necessariamente, de um equilibrio ideal entre as consideracdes de ordem
técnica (eficiéncia e maximizacao de riqueza) e as consideracdes de ordem politico-
juridicas, ja que é nas politicas econbmicas constitucionais que residem 0s meios
concretos de implementacdo dos principios da ordem econémica constitucional, que

tém por objetivo assegurar a todos existéncia digna.

Apresentados o0s principais lineamentos da economicidade no Direito
Econdmico brasileiro, adota-se, nesta tese, a linha daqueles que consideram a
economicidade principio juridico informador da ordem econbémica . Sob tal aspecto,
desenvolveu-se o0 conceito de economicidade como um instrumento, ou regra
interpretativa ou de balizamento, para a tomada de decisbes na conflituosa e

constantemente mutavel base econdémica da realidade util.

A principio, o termo economicidade, como principio juridico de interpretacdo
ou de valoracdo da conduta humana, é preconizado por Washington Albino,?*
apoiado em Hermann Heller e em Max Weber. Aquele autor parte das nocfes de
ordem e equilibrio, desenvolvidas no campo da Fisica, na teoria elétrica-atbmica de
Maxwell, e no campo da Economia por Bastiat, para trabalhar, passando por Heller,

a linha de “economicizagao”.

A “economicizagdo” estaria vinculada a ideia de vantagem hierocrética
weberiana, de acordo com um sistema de recompensas variadas, conforme a
valoracdo da conduta dos agentes. Seria a “economicizagéo”, segundo Washington
Peluso Albino de Souza, um método de julgamento de condutas humanas,

valorando-as em uma escala de recompensas (beneficios).

219 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao

Paulo: Malheiros, 2008. p. 87 e seguintes.
21 S0UZA, Washington Peluso Albino de. Do econdmico nas constituicdes vigentes. Belo Horizonte:
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Ampliando seu pensamento, Washington Peluso vai além da nocgdo basica de
“‘economicizag¢ao”, ponderando que, nas sociedades complexas, ndo € possivel
valorar condutas humanas tdo somente em uma escala basica de recompensas
econbmicas. Seria necessaria a cogitacdo de uma “linha de maior vantagem” que
antecedesse aos interesses vitais, sendo tomada no campo da vontade do agente,
com conotacgdes psicolégicas mais profundas. Washington Peluso chega a ideia de
gque a economicidade ndo esta ligada tdo somente ao conteudo diretamente
econdbmico, mas apresenta-se com um conteudo variavel. Para Washington Peluso,
qgquando a maior vantagem, enunciada para 0 sujeito, deixar de coincidir ou se
antepuser aquelas condi¢cdes caracteristicas de econémico, poderia ocorrer até
mesmo a hipotese de economicidade “antieconémica’ que, longe de ser uma
contradicdo de principio, apresenta-se como a afirmativa de seu conteudo
variavel.?*> Mais adiante, na mesma obra, esse autor faz a distincdo entre
economicidade e valor econémico: “Ora, esta vantagem assim libertada do sentido
primitivo de rentabilidade econdmica, e lucro materialmente traduzido, € o substrato
do que vamos chamar de economicidade.”®** Ainda, diante da ampliacdo do sentido
de economicidade, propde: “A amplitude do conceito de economicidade, permitindo
uma definicdo de vantagem que extravasa do simples conceito econémico para
aprofundar-se na apreciacdo personalissima e se exprimir na preferéncia, na

decisdo, permitira tal analise.”***

Em obra mais recente, Washington Peluso trabalha novamente o conceito de
economicidade como principio capaz de apontar o que ele denomina de “usto

econdmico”. Assim se expressa:

O justo econbmico, situado sobre o alicerce da vantagem material ou da
retribuicdo equitativa, do tratamento social pela distribuicdo compensadora,
havera de ceder uma certa margem de sua zona de definicao estrita as
afirmativas de economicidade, naquilo que este Ultimo conceito admite, até
mesmo para o antiecondmico.**®

O desenvolvimento tedrico do conceito de economicidade possibilitou a sua

consagracdo como principio hermenéutico. Na obra Primeiras linhas de Direito

12 50UZA, Washington Peluso Albino de. Do econdmico nas constituicdes vigentes. Belo Horizonte:

Revista Brasileira de Estudos Juridicos, 1961, p.80.

13 50UZA, Washington Peluso Albino de. 1962, op. cit. p. 84.

214 50UZA, Washington Peluso Albino de. 1962, op. cit. p. 94.

15 SOUZA, Washington Peluso Albino de. LigBes de Direito Econdmico. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 2002. p. 41.



Econbmico, avancando mais uma vez seu pensamento, Washington Peluso expde
completamente a sua tese da economicidade como principio hermenéutico, ao
assegurar que a economicidade se afirma como um instrumento de interpretacdo e
de decisdo para harmonizar dispositivos ideologicos originariamente passiveis de
contradicdo. A “economicidade”, no sentido funcional, pasa a ser tratada como um
instrumento hermenéutico pelo qual a flexibilidade, a maleabilidade, a revisibilidade

e a mobilidade das opcées se harmoniza.**

Assim, chega-se ao conceito de economicidade como principio hermenéutico
de Direito Econdmico, direcionado a estabilizacdo da tensdo entre os elementos
técnicos e os elementos politicos, a serem considerados na ralizagdo do balango
pelo Cade. A economicidade seria a busca da “linha de maior vantagem social” em
relacdo a compatibilizacédo da eficiéncia econémica com os principios e fundamentos

da ordem econdmica, insertos na Constituicdo da Republica.

Ousando ir além das licbes de Washington Peluso, entende-se que a
economicidade é o principio informador de toda a atuacédo juridico-econdmica do
Estado, nos diversos campos em que se faz presente, especialmente no Direito da

Concorréncia e, por consequéncia, nos julgamentos do Cade.

O principio da economicidade apresenta os contornos de um principio
hermenéutico destinado a compatibilizar a tensdo em certos casos estabelecida
entre a eficiéncia e outros valores sociais contidos nas politicas econbémicas
constitucionais, tendo por objetivo a maxmizacéo e a distribuicdo de riqueza para a
satisfacdo dos direitos e grantias fundamentais, ja que tais garantias e direitos é que
funcionam como minimo necessario para o exercicio de cidadania e vida digna. A
real tensdo existente nas tomadas de decisdes no ambito do Cade, establece-se a
partir do momento em que o julgador tem de fazer uma opg¢éo entre a maximizagao
de riqueza pela via da eficiéncia, de um lado, e o eventual sacrificio de outros

valores atinentes a ordem econdmica, de outro lado.

Ao apontar a “linha de maior vantagem social”’, o principio da economicidade
ajuda a conduzir a interpretacdo dos fatos e das normas para a decisao a ser obtida

no balanco a ser empreendido pelo Cade, compatibilizando, a um sé tempo, a
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racionalidade instrumental tipica da Economia com a racionalidade comuniacitiva

tipica do Direito e da Politica.

Assim, toda decisdo do Cade, em casos complexos onde estejam em jogo a
concretizacdo dos principios da ordem econdmica, que se efetivam por meio da
densificacdo realizada pelas politicas econémicas constitucionais e a maximizagao
da riqueza social, implementada por meio da eficiéncia econdmica, o principio da
economicidade desempenharad fundamental papel, ao permitir uma analise que
abranja, ao mesmo tempo, os dois polos de tensdo. E assim que o principio da
economicidade ganha foros de principio hermenéutico. E pela economicidade que se
construira a “linha de maior vantagem social”, o critério para a medigéo da eficiéncia
econbmica aplicada a satisfacdo dos direitos e das garantias fundamentais capazes

de assegurar a todos vida digna.



8 CONCLUSAO

Julgar é uma tarefa dificil. Fundamentar racionalmente as decisdes € ainda
mais dificil. Ao decidir casos que envolvam conflitos entre direitos e valores de igual
hierarquia constitucional, devera o julgador buscar a melhor harmonizagéo possivel,
evitando que um bem juridico prevaleca sobre outro, o que tornaria a decisdo menos

legitima sob o ponto de vista da integridade da Constituicao.

Se a livre concorréncia pudesse ser considerada um fim em si mesmo, e 0
principio da livre concorréncia fosse hierarquicamente superior aos demais
principios da ordem econdmica constitucional, seria facil decidir casos complexos
em que a preservacdo da livre concorréncia e a eficiéncia econémica implicassem

perdas a outros valores e principios constitucionais.

A livre concorréncia, porém, ndo é um fim em si mesmo, e o principio da livre
concorréncia nao é hierarquicamente superior aos demais principios da ordem
econdmica constitucional. Diante dessa constatacao, abre-se espaco para a reflexao
empreendida nesta tese: saber se além da livre concorréncia e da eficiéncia
econdmica, outros elementos devem ser considerados pelo Cade na busca de

ampliacdo da legitimidade de suas decisfes.

O crescente desenvolvimento da Ciéncia Econdmica e de suas aplicacfes
juridicas, por meio da Analise Econémica do Direito, é fator que tem contribuido em
grande medida com o aprimoramento do Direito da Concorréncia. As contribuicbes
trazidas pela analise econbmica sdo importantes e necessarias ao desenvolvimento
e ao aprimoramento dos julgamentos das questbes concorrenciais. Tais
contribuicbes auxiliam a melhor compreensdo do fendmeno econdémico e do
funcionamento dos mercados, permitindo maior precisdo das intervencdes antitruste

e previsibilidade de seus impactos na realidade econdémica.

O aprofundamento da Analise Econémica do Direito e as novas teorias da
Ciéncia Econbmica, no entanto, conduziram a crenca de que fundamentos
meramente técnico-econdmicos seriam capazes, por si so, de apontar para a melhor
deciséo dos casos envolvendo a aplicacao da legislacdo antitruste. Construiu-se, por

conseguinte, uma tendéncia tecnicista no Direito da Concorréncia, ao menoscabo de



outros elementos valorativos que integram o processo de julgamento de questdes

concorrenciais.

As teorias da eficiencia econdmica parecem ter dificultado, em grande
medida, a utilizacdo de outros elementos na fundamentacdo das decisbes das
autoridades antitruste. Esta tendéncia de prevaléncia da técnica econémica resultou
em potencial diminuicdo da legitimidade das decisdes em matéria concorrencial.
Nesta tese, a legitimidade é entendida como a vinculacdo das decisbes proferidas
pela autoridade antitruste com o fundamento de validade do sistema, isto €, com a
Constituicdo da Republica, em uma perspectiva teleolégica e de integralidade do

Direito como sistema de regramento da vida social.

Para recompor a potencial diminuicdo da legitimidade das decisdes do Cade
no julgamento de casos complexos, que envolvem conflitos entre a livre
concorréncia e a eficiéncia econdmica e outros principios constitucionais, defende-
se a necessidade de que tal 6rgdo considere e fundamente suas decisdes também
com base nas politicas econbmicas constitucionais, uma vez que elas representam,

em concreto, a densificacdo de tais principios.

Ao longo desta tese, procurou-se demonstrar que as politicas econémicas
constitucionais funcionam como um dos fatores de legitimidade das decisdes do

Cade, juntamente com os demais fatores técnico-econémicos e juridicos.

No Capitulo 2, foram apresentados 0s contextos histérico e tedrico do tema-
problema, expondo de modo sisteméatico os movimentos pendulares do Direito
Antitruste, em que se alternaram periodos de maior rigor com periodos de
abrandamento, de acordo com a politica econbmica vigente em cada momento
histérico. Também foram apresentadas as linhas gerais do debate entre as posi¢cdes
daqueles que afirmam que o Direito da Concorréncia possui como objetivo Unico a
eficiéncia econémica e o bem-estar do consumidor e dos que advogam que O
Antitruste também se presta para a realizacdo de objetivos mais amplos, de acordo

com as politicas norteadoras da ordem econémica em cada época.

O Capitulo 3 apresentou as ideias, no¢des e 0s conceitos utilizados na
construcdo da tese. As noc¢Oes de legitimidade, politica, politica de Estado e politica
de Governo e de politicas econdmicas constitucionais integram o primeiro bloco

tedrico das nogdes utilizadas para o estabelecimento dos raciocinios empreendidos



no restante do trabalho. Na segunda parte do Capitulo 3, foram expostas as
principais teorias da eficiéncia econdmica e as nogdes e 0S conceitos da
economicidade, para se chegar, ao final, ao significado préprio da economicidade no

Direito Econdmico.

O Capitulo 4 destinou-se a avaliar as contribuicdes da Andlise Econémica do
Direito na seara antitruste. Foram apresentadas, de modo sintético, as principais
vertentes norte-americanas e europeias da Analise Econbémica do Direito,
realizando-se uma critica da concepcdo de maximizacdo de riqueza presente em
tais correntes. Ao final do capitulo, foi exposta a ideia de riqueza coletiva que se
defende como a mais adequada ao paradigma do Estado Democratico de Direito
brasileiro, na tentativa de contribuir para uma melhor aplicacdo da Analise

Econbémica do Direito no Brasil.

No quinto capitulo, o tema-problema foi analisado sob a perspectiva do Direito
Comparado. O capitulo foi dividido em trés partes. A primeira destinou-se a analise
do tratamento normativo da defesa da concorréncia na Unido Europeia,
comparando-se com as normas brasileiras, sob a perspectiva de sua evolucéo

temporal recente.

Foram analisados aspectos fundamentais do tratamento da concorréncia no
Tratado da Comunidade Européia (TCE) e no novo Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE), bem como nas duas ultimas leis brasileiras de defesa da
concorréncia (Lei n° 8.884, de 1994 e Lei n° 12.529, de 2011). Também foram
apresentados alguns apontamentos sobre as dificuldades de interpretacédo e de
aplicacdo da nova lei brasileira de protecéo da concorréncia.

A segunda parte do Capitulo 5 apresenta alguns exemplos de casos julgados
pela Comissdo Europeia e pelo Cade, evidenciando a utilizacdo de politicas
econdmicas como fatores de fundamentacao legitima de tais decisfes. Constatou-se
uma prevaléncia de politicas de protecdo do meio ambiente, desenvolvimento
tecnologico e da manutencdo do nivel de empregos nas decisdes analisadas,
evidenciando que essas politicas econ6micas ja tém sido efetivamente utilizadas

como fundamentos para decisdes dos orgaos antitruste.

Na terceira parte, foram expostos alguns dados estatisticos que demonstram

empiricamente como certas politicas econbémicas tém sido utilizadas para a



fundamentacdo de decisGes da Comissédo Europeia. Verificou-se que, em grande
parte dos casos, a Comissdo valeu-se de elementos ndo meramente técnico-
econdmicos, tendo realizado, ainda que de modo nao explicito, um balanceamento
entre elementos econdmicos e ndo econdmicos na fundamentacdo de suas
decisdes. Verificou-se, também, que o Cade tem levado em consideracao elementos
que transcendem a esfera meramente técnico-econémica nos seus julgados, com
especial destaque para a preocupacdo com a manutencdo do nivel de emprego

apos a realizacdo dos atos de concentracdo econdémica.

Finalmente, ainda no Capitulo 5, verificou-se que certos mitos acerca da
revisao judicial das decisdes do Cade tém sido desfeitos. O estudo publicado pela
Sociedade Brasileira de Direito Publico, que serviu de base empirica para
constatacles relevantes nesta tese, revelou que o Poder Judiciario tem revisado o
mérito de mais da metade das decisbes do Cade submetidas ao controle judicial,
afastando a ideia de que o Cade € um 6rgdo eminentemente técnico, e o Poder
Judiciario nao teria conhecimentos e habilidade suficientes para enfrentar o mérito

de questdes concorrenciais.

O Capitulo 6 destinou-se a demonstrar que as politicas econdmicas
constitucionais podem ser consideradas como fator de legitimidade das decisdes do
Cade. Esse capitulo, dividido em quatro partes, representa o nlcleo argumentativo e
propositivo central da tese. Inicialmente, foram expostos 0s principais argumentos
utilizados pelos autores que entendem que as decisdes dos 6rgdos de protecao da
concorréncia ndo devem ser fundamentadas com base em critérios de politica
econdmica. A segunda parte destinou-se a apresentar 0s principais argumentos
favoraveis a utilizacdo de elementos politico-econémicos nas decisdes das
autoridades antitruste. Na terceira parte, foram analisadas as duas ordens de
argumentos anteriormente apresentados, concluindo-se pela viabilidade da adocao
de elementos de politicas econdmicas constitucionais como fundamentos para as
decisbes do Cade. Por fim, na quarta parte do Capitulo 6, defendeu-se a
necessidade de adocdo de um balango técnico-politico-juridico quando o Cade
estiver diante de casos em que possa haver conflito entre a preservagédo da livre
concorréncia e do bem-estar do consumidor e outros elementos constantes das
politicas econbmicas constitucionais. Foram propostos, também, os critérios

norteadores da realizagéo do balango.



O balanco tem por objetivo equilibrar os fundamentos econémicos, politicos e
juridicos que devem constar nas decisdes do Cade, na busca de compatibilizacdo da
livre concorréncia com os demais objetivos e valores presentes na ordem econémica
constitucional. O balanco técnico-politico-juridico deve ser utilizado, segundo o0s

critérios da exclusdo, da necessidade e da adequacéao.

De acordo com o critério da exclusdo, o balangco ndo devera ser realizado
guando nao for possivel ao Cade apreciar os beneficios concretos da introducao de
politicas econémicas como fundamento decisorio, ou seja, quando 0s possiveis
ganhos do balango ndo puderem ser conhecidos. Também nédo devera ser adotado
o0 balango quando o sopesamento entre livre concorréncia e outros objetivos da
ordem econdmica tenha sido realizado recentemente pelo Poder Legislativo ou pelo
Poder Executivo, por meio de normas de carater concreto. Em tais casos, a solugcéo
do conflito entre livre concorréncia e outros valores ja tera sido realizada por outros
orgdos do Estado, tornando desnecesséario que o Cade faca o balanco. Devera, o
Cade, nesses casos, aderir ao balanco ja realizado pelos demais 6rgaos do Estado
ou fundamentar sua divergéncia, apresentando um novo balan¢co que entenda mais

adequado.

O critério da necessidade informa que o Cade somente deverd realizar o
balanco quando estiver diante de um conflito real entre uma solucdo orientada
unicamente pela técnica e outra solucdo alternativa, que privilegie elementos de
politica econdmica constitucional. A existéncia do conflito entre livre concorréncia e
outros principios ou valores é que determinara a necessidade da realizacdo do
balanco. Se ndo houver conflito, o balangco ndo precisa ser realizado, devendo o
Cade adotar a solucédo que melhor resguarde a livre concorréncia, ja que este é o

objeto imediato da tutela antitruste.

O critério da adequacao consiste na verificacdo da existéncia de op¢des mais
eficientes para resolver o conflito entre a livre concorréncia e outros valores
constitucionais, que nao o balanco em si. Quando outros mecanismos forem mais
eficientes para a preservacdo dos valores em conflito, ndo sera necesséario que o
Cade faca o balanco, uma vez que ja existem mecanismos mais eficientes para
equilibrar os interesses em questdo. Desse modo, caso outros tipos de intervencao

estatal na economia, ou mesmo quando solucdes legislativas se revelarem mais



eficientes do que o balanco, o Cade estara dispensado de proceder ao

balanceamento.

Uma vez atendidos os critérios da exclusdo, da necessidade e da adequacao,
o Cade devera submeter o balanco ao teste da distribuicdo dos beneficios com os
consumidores (adquirentes), verificando se havera algum ganho para os mesmos.
Esse teste ndo é decisivo para obstar o balan¢co, mas deve ser ponderado com 0s
demais elementos presentes no caso concreto. O segundo teste a ser realizado pelo
Cade diz respeito a preservacdo da concorréncia em parcela substancial do
mercado relevante. O Cade devera verificar se ha ou ndo a eliminacédo de parcela
substancial da concorréncia com a introducao do balanco. Esse teste também nao
implica necessariamente a rejeicdo do balanco. Quando, porém, a introducdo do
balanco culminar na reducdo de concorréncia de parcela substancial do mercado
relevante, o Cade devera ponderar com muito cuidado os demais elementos do caso

concreto, pois havera uma contraindicacdo para a sua realizacao.

O balanco técnico-politico-juridico € de dificil realizacdo, mas é uma
ferramenta util para auxiliar o Cade no julgamento dos casos complexos. Para a
realizacdo do balanco, o Cade devera guiar-se pelo principio da economicidade, que
foi retomado no Capitulo 7, como tentativa de demonstrar que elementos técnico-
econdmicos, politicos e juridicos podem ser conciliados, desde que o Cade tenha
em conta a busca de uma linha de maior vantagem social, capaz de assegurar a
dignidade a todos, por meio da realizacdo dos direitos e das garantias

constitucionais fundamentais.

O principio da economicidade, no Estado Democratico de Direito, assume
func@o hermenéutica das normas e regras do Direito da Concorréncia, possibilitando
uma interpretagcdo ampla, sistematica e coerente das normas que regem a ordem
econOmica. A economicidade, ao estabelecer uma tentativa de conciliagdo entre a
guantidade de bens e a qualidade de vida, remete diretamente ao principio da
dignidade da pessoa humana, que constitui 0 objetivo final da ordem econdmica

constitucional.

Nem sempre o aumento da quantidade de bens, oriundo de um processo de
maximizacdo de riqueza, fundado na maior eficiéncia econdmica, representara a

melhor alternativa para se assegurar a todos existéncia digna. O aumento



progressivo da quantidade de bens pode, em certos casos, implicar a diminuicdo da
qualidade de vida de uma populacdo. E o caso, por exemplo, do aumento da
producdo de armas e municdes, de bebidas alcodlicas, ou de cigarros e outros

produtos lesivos a saude.

Por isso, ndo basta ao Direito Antitruste, como modo de atuacao indireta do
Estado no dominio econdmico, a busca da eficiéncia com a finalidade de
maximizacdo da quantidade de bens disponiveis ao consumidor. A racionalidade
econbmica de adequacdo de meios a fins é insuficiente para a definicdo de qual
seria a maior vantagem social. A maior vantagem social somente pode ser definida
de acordo com uma racionalidade discursiva, presente nas politicas econémicas
constitucionais, que sao mecanismos de densificacdo da ordem econdémica. Em
decorréncia dessa constatacao, o balango técnico-politico-juridico deve ser realizado
a luz do principio da economicidade, por meio do qual sédo apontados os fins sociais
do Direito da Concorréncia, sendo, o maior deles, assegurar a todos existéncia

digna.

A admissao da fundamentacéo das decisdes do Cade também com base em
politicas econdmicas constitucionais permite maior grau de legitimidade de suas
decisdes, no sentido de compatibilizacdo e vinculagdo com os principios e ditames
da ordem econdmica constitucional e os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
alcando o Direito Antitruste a um patamar mais elevado de comprometimento com a

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A interacdo das politicas econ6bmicas com os demais elementos técnicos e
juridicos utilizados nas decisdes antitruste € campo fértil e de poucas pesquisas no
Direito brasileiro. Espera-se que esta tese possa contribuir com aqueles que se
arriscam em tao vasto e complexo tema, despertando o interesse por novos estudos

e reflexdes que certamente serdo Uteis ao Pais.
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