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PARADOXO TROPICAL: A FINALIDADE DO DIREITO DA CONCORRENCIA NO
BRASIL

Eric Hadmann Jasper!

RESUMO

Presente artigo busca investigar se os precedentes do CADE sdo capazes de informar
expressamente a sociedade sobre a finalidade do direito concorrencial brasileiro. Em outras
palavras, a pergunta que se pretende responder é: qual é a finalidade do direito antitruste
brasileiro de acordo com os precedentes do CADE? A hipdtese € de que a Lei n. 12.529/2011
apresenta objetivos difusos e a jurisprudéncia do CADE néo foi capaz de articular, de forma
expressa, um objetivo ou conjunto de finalidades para a defesa da concorréncia no Brasil.

Palavras-chave: Direito concorrencial; Antitruste; Finalidade; Objetivo

ABSTRACT

The paper aims at investigating whether or not CADE’s precedents are able to clearly inform
our society of the objetives of the Brazilian antitrust law. In other words: what is the objetive
of Brazilian antitrust law, according to CADE’s precedents? The hypothesis is that neither the
Brazilian antitrust law nor CADE’s precedents were able to clearly provide a clear objetive or
set of objetives.

JEL: K21; L40; L49; L50
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1. Introducéo

Em artigo no jornal Valor Econdémico, a entdo conselheira do Conselho Administrativo
de Defesa Economica (“CADE”), Cristiane Alkmin, defendeu que a “[p]olitica de concorréncia
no Brasil tem de ser repensada tanto quanto ao objetivo-alvo como a seus instrumentos”.? De
acordo com a autora, “[cJomo a concorréncia ndo ¢ um fim em si mesmo, no Brasil esta precisa
ter como meta aumentar a produtividade do pais.”® Destrinchando as afirmagdes, percebe-se
que a autora (i) parte da premissa de que o objetivo-alvo (ou finalidade) do direito concorrencial
no Brasil foi efetivamente pensado e estruturado no passado (utiliza-se o verbo “repensar™); e
(ii) defende que seria necessario alterar essa finalidade para o conceito de “aumento de
produtividade”.

Correta ou ndo, a afirmacéo da ex-conselheira é relevante e se refere a questao central
do presente artigo: investigar se os precedentes do CADE sdo capazes de informar
expressamente a sociedade sobre a finalidade do direito concorrencial brasileiro.* Em outras
palavras, a pergunta que se pretende responder é: qual € a finalidade do direito antitruste®
brasileiro de acordo com os precedentes CADE? Importante destacar que o presente artigo
concentra esforgos no item “i” acima, deixando para pesquisas futuras a importante pergunta
normativa sobre “qual deve ser a finalidade do direito antitruste brasileiro” (i.e., o item “ii”
acima).

Diferentemente da ex-conselheira, a hipdtese de investigacdo ndo € de que o objetivo
do direito concorrencial brasileiro foi devidamente estruturado e merece revisao. Pelo contrario,
a hipotese é de que a Lein. 12.529/2011 (“Lei de Defesa da Concorréncia” ou “LDC”) apresenta
objetivos difusos e a jurisprudéncia do CADE néo foi capaz de articular, de forma expressa, um
objetivo ou conjunto de finalidades para a defesa da concorréncia no Brasil.

Trata-se de pesquisa relevante, pois analisar a finalidade do direito concorrencial

brasileiro possibilitard uma base de comparacgdo (benchmark) sobre a qual seré possivel avaliar

2 SCHMIDT, Cristiane Alkmin. Agenda 2019 de competicdo. Valor Econémico, 4 dez. 2018. Disponivel em:
https://glo.bo/2CYmdso. Acesso em: 14 jan. 2019.

% Ibid.

40 presente artigo ndo busca inferir a finalidade do direito concorréncia brasileiro a partir de anélise dos resultados
dos julgados (e.g., se a punicdo em caso de abuso de posi¢cdo dominante privilegiou o excedente do produtor, do
consumidor ou 0 bem-estar social somado), mas sim se a autoridade concorrencial brasileira preocupou-se em
articular de forma expressa e coerente seu entendimento sobre a finalidade do direito concorrencial brasileiro.

5 Para os fins do presente artigo, direito concorrencial e direito antitruste serdo tratados como sinénimos.
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a atuacdo do CADE. Ou nas palavras do autor norte-americano Robert Bork, em seu livro O
paradoxo do antitruste:

[A] politica antitruste ndo pode se tornar racional até que nds possamos
responder uma pergunta: qual € a finalidade da lei — quais sdo seus objetivos?
Todo o restante deriva da resposta que damos a essa pergunta. O juiz, ao
aplicar a lei antitruste, deve ser guiado por um valor ou varios? Se sdo varios
valores, como ele deve decidir casos em que hé conflito entre valores? Apenas
quando a questdo da finalidade do antitruste for resolvida serd possivel ter
uma estrutura coerente de normas substantivas.®

O presente artigo esta dividido em quatro se¢des, incluindo esta primeira. A segunda
discorre sobre as finalidades do direito concorrencial nos EUA e Europa, como forma de
comparagdo em contraste com a proxima secdo. A terceira secdo analisa a legislacdo e
jurisprudéncia brasileira para averiguar qual a finalidade do direito antitruste nacional. A Gltima

apresenta as conclusoes.

2. O paradoxo do antitruste: a discusséo sobre a finalidade do direito concorrencial nos
EUA e Europa

2.1. Estados Unidos

O debate sobre a finalidade do direito antitruste foi recentemente reaquecido nos EUA
em razdo das discussdes sobre o que se convencionou chamar de hipster antitrust. Para entender
esse renovado interesse nos objetivos do antitruste, € necessario examinar, mesmo que forma
muito resumida, os diversos propdésitos que ja foram atribuidos a lei estadunidense de defesa da
concorréncia (denominada Sherman Act, editada em 1890).

De acordo com Stucke, no decorrer do tempo a Suprema Corte norte-americana
declarou, em diversos precedentes, que o Congresso Nacional daquele pais pretendeu, com o
Sherman Act, (i) prevenir a concentracdo de mercado, preservando, quando possivel, a
organizacdo das industrias em pequenas unidades concorrentes; (ii) proteger a liberdade das

empresas de vender bens (freedom to trade); (iii) proteger o publico das falhas de mercado; (iv)

® BORK, Robert. The antitrust paradox: a policy at war with itself. Nova York: Editora The Free Press, 1993. p.
50.
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preservar a liberdade das empresas de competir com “vigor, imaginagdo, devogdo e
engenhosidade™; (v) proibir praticas que impe¢am o acesso de empresas ao mercado; (vi)
assegurar igualdade de oportunidade e proteger o publico de monopdlios e cartéis; e (vii)
apresentar uma bussola de liberdade econdmica para preservar a livre concorréncia.’

Para Joshua Wright, o inicio da defesa da concorréncia nos Estados Unidos era, de fato,
“multi-dimensional”. Contudo, o autor, bastante critico desse inicio “sem principios claros”,
entende que a preocupacdo maior da defesa da concorréncia nos Estados Unidos era,
primordialmente, a prevencdo da concentragao de mercado (item “i” do paragrafo acima). O
autor destaca, nesse sentido, uma decisdo de 1897 na qual a Suprema Corte norte-americana
defendeu que a finalidade do direito concorrencial era de proteger “pequenos negociantes e
homens de valor” sendo certo que o tribunal chegou ao ponto de defender que esses “pequenos
negociantes ¢ homens de valor” deveriam ser protegidos mesmo que isso impedisse reducées
de precos ao consumidor final. Tal viés de pura prevencdo a concentracdo de mercado teria
durado, de acordo com Wright, diversas décadas. Por exemplo, ja em 1945 o juiz Learned Hand
escreveu que “as grandes concentragdes S0 intrinsicamente indesejaveis, independentemente
dos seus resultados econdmicos”.®

Nesse ponto (e talvez apenas nesse ponto), tanto Joshua Wright quanto a professora da
Universidade de Brasilia (“Unb”), Ana Fraz&o®, concordam: no inicio, o direito concorrencial
norte-americano foi entendido sob diversas nuances.

A professora Ana Frazdo, em seu livro Direito da Concorréncia, cita Jonathan Baker
para descrever como o direito antitruste norte-americano buscava ser (i) “instrumento de
conciliacdo de valores da economia cléssica e aqueles do liberalismo politico”, (ii) forma de
“proteger os direitos naturais de liberdade econdomica e de propriedade”, (iii) protetor do
“processo competitivo e o livre comércio”, (iv) forma de promover “a prosperidade nacional
em compatibilidade com a justica, a harmonia social e a liberdade”.!° Ainda de acordo com a

professora da Unb, “[e]ssa abordagem mais ampla do Direito da Concorréncia justificava-se

" STUCKE, Maurice E. Reconsidering antitrust’s goals. Boston College Law Review. V 53, p. 551-629, 2012. p.
560-562.

8 WRIGHT, Joshua et al. The dubious rise and inevitable fall of hipster antitrust. Disponivel em:
<http://bit.ly/2r5jNo>. Acesso em 15 jan. 2019. p. 6-7.

® A professora Ana Frazdo parte da mesma premissa (i.e., de que o direito antitruste norte-americano) tinha
finalidades diversas e socio-politicas, mas entende que tal fato ndo seria negativo. Para maiores detalhes, ver seu
livro Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas.

10 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 31.
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igualmente pela constatacdo, de certa forma ja antevista naquela época, de que mercados nao
sdo dados naturais ou espontaneos, mas sim construcdes sociais que decorrem de uma complexa
somatoria de interacfes entre seus participantes publicos e privados — cujos propésitos sao
normalmente de dificil e imprecisa identificagéo [...]"*

Wright, por sua vez, afirma que “[c]om esse objetivo [i.e., de impedir a concentragdo
econdmica], os tribunais entendiam a funcdo do direito antitruste como a de servir varios - por
vezes, conflitantes e anticompetitivos — objetivos sdcio-politicos.”*? Wright parte da mesma
premissa da professora Ana Frazdo, mas tem opinido diametralmente oposta. De acordo com o
autor, “[o] resultado dessa abordagem multi-dimensional e sécio-politica era previsivel:
decisbes conflitantes, arrazoados ndo consistentes com os resultados, e pouca nocdo se a
aplicaciio da doutrina antitruste estava atingindo quaisquer dos diversos objetivos.”*3

A concordancia sobre fatos e a discordancia normativa entre Wright e Frazdo avanca no
tempo. Wright defende que apds esse periodo inicial “sem principios” e de viés “socio-politico”
(que perdurou até meados da década de 1960 nos Estados Unidos) economistas e juristas, em
grande parte mas ndo exclusivamente ligados a Universidade de Chicago, buscaram analisar os
propdsitos do direito concorrencial de forma mais profunda. Essa busca teria comeg¢ado com
Robert Bork e Ward Bowman nos denominados Fortune Magazine Debates (série de artigos
publicados na referida revista). Nesses artigos e posteriormente em seu famoso livro O
paradoxo do antitruste, Bork e os demais autores defenderam que a finalidade do antitruste
deveria ser a defesa do bem-estar econdmico (chamado por Bork de ‘“bem-estar do
consumidor”, denominacao que gerou diversos debates terminologicos).

Sobre os problemas terminolégicos criados pela escolha de Bork do termo “bem-estar

do consumidor”, Kenneth Heyer esclarece que:

[...] por bem-estar do consumidor, Bork quis dizer bem-estar total, 0 que é o
mesmo que dizer eficiéncia econdmica. Para evitar confusdo, utilizarei o
termo ‘bem-estar total’ para significar apenas isso: bem-estar total
(equivalente ao excedente do consumidor somado ao excedente do produtor e
eficiéncia econdmica). Utilizarei o termo ‘bem-estar do consumidor’ para
significar apenas isso: bem-estar do consumidor (equivalente ao excedente do

11 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 33.
12 WRIGHT, Joshua et al. The dubious rise and inevitable fall of hipster antitrust. Disponivel em:
<http://bit.ly/2r5jNoY>. Acesso em 15 jan. 2019. p. 6.

13 WRIGHT, Joshua et al. The dubious rise and inevitable fall of hipster antitrust. Disponivel em:
<http://bit.ly/2r5jNoY>. Acesso em 15 jan. 2019. p. 8.
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consumidor). Lembrando que consumidor pode ser (e muitas vezes €) um
intermediario/produtor de bens e ndo apenas o consumidor final.*

Nesse sentido, a professora Ana Frazdo afirma que “Bork parte da premissa de que a
multiplicidade de sentidos e propositos que vinham sendo atribuidos ao Direito Antitruste
estava transformando-o em algo incoerente, variavel e ambiguo. [...] Partindo da premissa [...],
Bork propds a substituicdo da racionalidade juridica pela transparéncia e previsibilidade do
critério da eficiéncia econémica [...]"*°

Diante do exposto, € possivel concluir que o campo majoritario da doutrina e
jurisprudéncia norte-americanas atual adota o critério de bem-estar total e eficiéncia econdmica
como finalidade primordial do direito concorrencial daquele pais. Entendido esse fato, é
possivel compreender o debate relativo ao chamado hipster antitrust.

A origem do termo hipster antitrust € atribuida ao advogado norte-americano
Konstantin Medvedovsky, do escritorio Dechert LLP, ao escrever, em uma rede social sobre a
existéncia de um “hipsterismo antitruste [onde] [tjJudo que é antigo tornou-se ‘descolado’
novamente”.*® O termo foi popularizado pelo Senador norte-americano Orrin Hatch e pelo ja

citado professor Joshua Wright. De acordo com Wright:

[p]arece haver uma revolucgéo surgindo. Mas essa revolucéo [hipster antitrust]
é algo do passado em diversas formas. Ela propde o retorno do populismo na
aplicagdo do direito concorrencial. Ela declara que o moderno antitruste — e o
critério do bem-estar do consumidor — foi um fracasso. Essa nova revolucéo
coloca o direito concorrencial aos pés de uma série de problemas socio-
politicos, incluindo, mas ndo limitados ao aumento da desigualdade, a
preocupagdes com salarios de trabalhadores e a concentracdo de poder
politico.'’

Analisando o hipster antitrust por lentes mais favoraveis, talvez o artigo mais
importante nesse debate seja o de Lina Khan, apropriadamente denominado Amazon’s antitrust

paradox. De acordo com a autora:

14 HEYER, Kenneth. Consumer welfare and the legacy of Robert Bork. The Journal of Law & Economics Vol.
57, N. S3, The Contributions of Robert Bork to Antitrust Economics (Agosto 2014), pp. S19-S32.

15 FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia: pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 39.

16 Vide <http://bit.ly/32YzIsO>. Acesso em: 15 jan. 2019.

" WRIGHT, Joshua et al. The dubious rise and inevitable fall of hipster antitrust. Disponivel em:
<http://bit.ly/2r5jNo>. Acesso em 15 jan. 2019. p. 1.
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[a] Amazon € o titd do comércio do século 21. Além de ser varejista, é agora
uma plataforma de vendas, uma rede de entregas e logistica, um meio de
pagamento, bureau de crédito, casa de leilGes, editora de livros, produtora de
filmes e programas de TV, designer de moda, produtora de hardware e
fornecedora de servi¢os de computacdo na nuvem. [...] Elementos da estrutura
da empresa e sua conduta representam preocupacdes concorrenciais — mas ela
tem escapado do escrutinio antitruste. Esse artigo defende que a estrutura atual
do antitruste — especificamente a correlagdo entre concorréncia e ‘bem-estar
do consumidor’, definido como efeitos de curto prazo sobre pregos — nao esta
preparada para abarcar a arquitetura do poder de mercado da economia
moderna.®

Lina Khan, ao final do seu artigo, apresenta uma serie de propostas para resolver o
problema por ela observado no poder de mercado da Amazon. Entre as propostas, a autora cita
a criacdo de presuncdes e critérios de ilegalidade para precos predatorios, a inclusdo de
objetivos ao direito antitruste relativos ao acimulo de poder politico, a problemas de conflito
de interesse em integracdes verticais e restricbes e/ou regulacdo do acumulo de dados e
informagdes na internet (algo préximo a doutrina de facilidade essencial). De fato, uma
expansdo de finalidades do direito concorrencial, se comparada com o critério defendido pela

Escola de Chicago.

2.2. Europa

Antes de apresentar as finalidades do direito concorrencial europeu, é necessario
destacar que o documento fundamental desse ramo juridico naquele continente € o Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (“TFUE”), em particular os artigos 101 (proibicdo de
acordos entre concorrentes), 102 (proibicdo de abuso de posicdo dominante) e 106 (sobre a
aplicacdo dos principios da concorréncia a empresas publicas). Todo o restante das normas
europeias de direito concorrencial (e.g., regulamentos e guias da Comissdo Europeia e a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica e Tribunal Geral europeu) decorrem do TFUE.

No direito comunitario europeu, o principal termo utilizado para descrever a finalidade
do direito concorrencial também ¢é “bem-estar do consumidor”. Fundamental diferenga do

direito norte-americano, contudo, decorre do fato de que o termo “bem-estar do consumidor”,

18 KHAN, Lina M. Amazon’s antitrust paradox. Disponivel em: <http://bit.ly/2r3LTkC>. Acesso em: 15 jan.
20109.
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na Europa, significa “excedente do consumidor”.® A Europa, similarmente ao direito
americano, também elenca como objetivo do direito antitruste a “alocagdo eficiente de
recursos” (ou “eficiéncia econdmica”, nos termos norte-americanos).

Neste sentido, o documento denominado “Orientacdes relativas a aplicacao do artigo 81

[atual artigo 101] do Tratado” (“Orientagdes 81”) estabelece expressamente que:

[o] artigo 81 tem por objetivo proteger a concorréncia ho mercado, como
forma de reforcar o bem-estar dos consumidores e de assegurar uma eficiente
alocacao de recursos. A concorréncia e a integracdo do mercado servem estes
objetivos, na medida em que a criacdo e a preservacdo de um mercado Unico
aberto promove uma alocacdo de recursos eficiente em toda a Comunidade
em beneficio dos consumidores. (g.n.)®

O documento equivalente que trata da aplicacdo do artigo 102 reforca a primazia do
bem-estar do consumidor e da alocacdo eficiente de recursos. De acordo com as Orientacoes

relativas a aplicacao do artigo 102:

[0] objetivo da aplicacdo da lei por parte da Comissao [...] é assegurar que as
empresas em posicdo dominante ndo prejudicam uma concorréncia efetiva
atraves do fechamento do mercado aos rivais de uma forma anticoncorrencial
e tendo, assim, um impacto adverso no bem-estar dos consumidores, quer sob
o efeito de precos mais elevados do os que de outra forma prevaleceriam, quer
pela limitagdo da qualidade, ou ainda pela reducdo do leque de escolha para
os consumidores. (g.n.)*

Importante notar, contudo, que o direito europeu também arrola a “concorréncia no
mercado” (também denominada “processo competitivo”) e a “integragdo do mercado”
(particularidade do objetivo de integracdo do continente europeu) como objetivos do direito
concorrencial, mesmo que secundarios se comparados ao bem-estar do consumidor e alocacao
eficiente de recursos. Para tanto, basta observar que o documento Orientacdes 81 afirma que a

concorréncia e a integragdo “servem’ ao bem-estar do consumidor.

19 De acordo com Ariel Ezrachi, “Bem-estar do consumidor e bem-estar estdo no coragéo do direito concorrencial
europeu e sdo os principais beneficiarios do processo competitivo. Na tentativa de transformar esses objetivos em
pardmetros factiveis, as autoridades da concorréncia tém aproximado esses conceitos com o conceito de excedente
do consumidor.” EZRACGI, Ariel. EU Competition Law Goals and the Digital Economy. Disponivel em:
<http://bit.ly/2020nbQ>. Acesso em: 15 jan. 2019.

20 Documento disponivel em: <http:/bit.ly/2raArnm>. Acesso em: 15 jan. 2019.

21 Documento disponivel em: <http://bit.ly/2XDmn1T>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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Ainda sobre o0 objetivo de protecdo ao “processo competitivo”, Ariel Ezrachi menciona
o0 precedente Konkurrensverket v TeliaSonera Sverige e informa que “[...] o Tribunal destacou

a importancia de prevenir ‘a distorcdo da competicdo em detrimento do interesse publico,

empresas e consumidores, assim garantindo o bem-estar da Unido Europeia.” (g.n.). Em outro
precedente destacado por Ezrachi (Intel v Commission), o Tribunal Geral Europeu afirmou que
0 objetivo do artigo 102 “[...] se refere ndo apenas a condutas que podem causar dano aos
consumidores diretamente, mas também aqueles danos que podem causar prejuizo ao

consumidor por meio do seu impacto na estrutura eficiente de competicio.” (g.n.)?

Diante desta breve exposicdo, é possivel observar que o direito concorrencial europeu
elegeu o0 bem-estar do consumidor (entendido como excedente do consumidor) e a alocacéo
eficiente de recursos (ou eficiéncia econémica) como objetivos primordiais. Acrescentou a
protecdo ao processo competitivo e a integracdo de mercado como objetivos acessorios e que

servem aos primeiros.

3. O paradoxo tropical: a finalidade do direito concorrencial no Brasil

Como mencionado na introducdo ao presente artigo, a ex-conselheira do CADE,
Cristiane Alkmin, entende que o objetivo do direito concorréncia brasileiro deveria ser
“repensado”, o que significa pressupor que, em algum momento, ele foi efetivamente
“pensado”. Para investigar essa hipotese, o primeiro passo ¢ observar o que diz a LDC no
capitulo denominado “Da finalidade”.

De acordo com o artigo 1 da LDC, o direito concorrencial brasileiro é orientado “[...]

pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da

propriedade, defesa dos consumidores e represséo ao abuso do poder econdmico.”

Observa-se que o capitulo denominado “finalidade”, na verdade, lista quatro principios
constitucionais (i.e., liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo social da propriedade e
defesa dos consumidores, vide artigos 1 e 170 da Constituicdo Federal) e uma conduta que a
Carta Magna determinou que normas infraconstitucionais reprimissem (i.e., repressao ao abuso
de poder econémico, vide artigo 173, paragrafo 4, da Constituicdo Federal). Neste sentido,

chama-se a atengé@o para uma necessaria mas futura reflexdo sobre o conceito de “principio”

22 EZRACGI, Ariel. EU Competition Law Goals and the Digital Economy. Disponivel em:
<http://bit.ly/2020nbQ>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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(base/fundamento de algo) e a potencial diferenca da definigdao de “finalidade” (alvo ou
proposito que se busca alcancar). De qualquer forma, trata-se, nitidamente, de conjunto bastante
diverso e, por vezes, conflitante de principios/finalidades, sendo necessario investigar um
pouco mais profundamente a prépria LDC.

Mais adiante, em seu artigo 88, pardgrafo 5, a LDC descreve os tipos de ato de
concentracdo (“AC”) que serdo proibidos (i.e., as hipoteses em que o CADE, em nome do
principio da livre concorréncia, podera cercear a propriedade privada e o principio da livre
iniciativa). Mesmo aqueles AC que deveriam proibidos podem ser autorizados se, de acordo
com o paragrafo 6 do mesmo artigo, (i) aumentarem a produtividade ou a competitividade; (ii)
melhorarem a qualidade de bens ou servigos; ou (iii) propiciarem a eficiéncia e o
desenvolvimento tecnolégico ou econdmico; e (iv) sejam repassados aos consumidores parte
relevante dos beneficios decorrentes.

Em outras palavras, a0 menos no tocante a AC o legislador foi claro ao privilegiar o
bem-estar do consumidor (entendido como excedente do consumidor) e a eficiéncia econdmica.
Isso porque, para a aprovacdo de AC que deveria ser proibido devem estar presentes duas
condi¢Bes cumulativas, primeiro algum tipo de eficiéncia (itens “i” a “iii”’) e, necessariamente,
excedente do consumidor (nesse caso porque parte relevante das eficiéncias devem ser
repassadas ao consumidor).

A conclusdo acima é reforcada pelo documento do CADE denominado “Guia para
analise de atos de concentra¢do horizontais” (“Guia AC”). De acordo com o Guia AC, “ACs se
justificam, do ponto de vista empresarial, pela perspectiva de exploracdo de sinergias
econémicas e financeiras entre as empresas e pela expectativa de maiores excedentes para as
requerentes apos a operagao. Entretanto, para que uma eficiéncia seja contabilizada no sentido
de compensar os provaveis efeitos negativos ao bem-estar coletivo, ndo basta que gere reducdes
de custos, aumento de lucros ou outros beneficios que sejam incorporados unicamente pelas
empresas fusionadas. Sendo a coletividade a titular dos bens juridicos protegidos LDC, o art.
88, 8 6, Il, coloca como condi¢ao para aprovacdo de um AC, com base em eficiéncias
especificas do AC, que parte relevante dos beneficios decorrentes seja repassada aos

consumidores.” (g.n.)?

2 CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA (CADE). Guia para analise de atos de
concentragdo horizontal. Junho 2016. Disponivel em: <http://bit.ly/2KDacfZ>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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Esgotada a legislacdo concorrencial e as normas infralegais, buscou-se avaliar outros
documentos emitidos pelo CADE que indicassem uma visdo, mesmo que ndo oficial, da
finalidade do direito da concorréncia para 0 CADE. Neste sentido, foi possivel localizar o
Documento de Trabalho n. 1/2014 do Departamento de Estudos Econémicos do CADE
(“DEE”). Apesar de o documento ndo “exprimir, necessariamente, o ponto de vista do Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica ou do Ministério da Justi¢a”, o referido documento foi
elaborado pelo DEE dentro da sua competéncia legal de “elaborar estudos e pareceres
econdémicos” (artigo 17 da Lei n. 12.529/2011) para auxiliar os demais 6rgaos do CADE na
aplicacdo da politica antitruste brasileira.

No referido documento, o 6rgdo do CADE afirma que “[a] politica de defesa da

concorréncia é um instrumento para criar uma economia mais eficiente e inovadora, preservar

0 bem-estar econdmico da sociedade e incentivar uma distribuicdo mais justa do produto

social.” Logo adiante, no mesmo documento, o DEE esclarece que “[a] autoridade antitruste

pode intervir nas estruturas do mercado a fim de promover a competi¢do — seja por meio da

aprovacao ou reprovacdo de atos de concentracdo, seja por meio de investigacao e condenagao
de condutas anticoncorrenciais.” Apesar de haver mencdo ao bem-estar do consumidor no
documento, observa-se que a protecdo ao bem-estar do consumidor ocorre de forma indireta,
por meio da protecéo da eficiéncia econdmica.?*

A andlise simples da legislacdo, das normas infralegais e documentos do CADE indica,
ao menos preliminarmente, uma difusdo de principios/finalidades do antitruste nacional (i.e.,
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos
consumidores/bem-estar do consumidor, repressao ao abuso do poder econdmico, eficiéncia e
protecao ao processo competitivo) e uma leve primazia do bem-estar do consumidor, a0 menos

no que tange a analise de AC.

3.1. Andlise dos precedentes do CADE

Tendo em vista que analise normativa ndo restou conclusiva, necessario testar a hipotese

na subsequente fonte do direito: a jurisprudéncia. Para tanto, utilizou-se a ferramenta de

24 Vide, por exemplo, a frase: “A teoria econdmica pondera que condigdes estruturais adequadas — associadas com
mercados pouco concentrados e auséncia de barreiras a entrada e a saida-criam incentivos para as empresas
competirem entre si. Como resultados, promovem-se eficiéncias alocativas e produtivas e progresso técnico na
economia. Nessa situacdo o bem estar do consumidor seria maximizado.” p. 7.
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pesquisa de jurisprudéncia do site do CADE? e foram escolhidos termos de pesquisa para a
finalidade (com sinénimos: fim, fins, intuito, funcdo, objetivo, objeto e proposito) do direito da
concorréncia (com sindénimos: antitrust, antitruste, politica antitruste, concorrencial e direito
concorrencial). Também foram utilizadas as expressdes: eficiéncia econdémica, eficiéncia, bem-
estar, bem-estar social, bem-estar do consumidor, bem-estar total, processo competitivo,
rivalidade e “protecéo da concorréncia e ndo do concorrente”. Por fim, optou-se por analisar
processos julgados a partir da entrada em vigor da LDC, uma vez que a referida norma e a Lei
n. 8.884/94 possuem redacdo idéntica do artigo 1 e elencam as exatas mesmas
finalidades/principios.

Apobs andlise preliminar dos resultados que buscou excluir casos nitidamente
irrelevantes, foram obtidos 95 documentos (e.g., precedentes, pareceres, normas infralegais,
entre outros), dos quais apenas 0s 13 precedentes sintetizados na tabela abaixo apresentaram
aderéncia ao tema da pesquisa e recorte temporal. Foram excluidos da pesquisa precedentes
que discutem o fato de o titular da protecdo do direito da concorréncia ser a coletividade, o que
ocorre usualmente em precedentes nos quais se discute se 0 CADE esta diante de lide privada

ou infracdo concorrencial.

51 (14.2.2018)

da funcéo social da propriedade, da defesa dos
consumidores e da repressdo ao abuso do poder
econdmico, principios esses consagrados nos art.
170 e seguintes da Carta Magna.

[...]

64. Em outras palavras, o legislador operou
verdadeiro trade-off entre esses valores tutelados,
ndo cabendo ao intérprete subverter essa opcao
legislativa. A propria lei previu a abrangéncia
desses institutos (propriedade intelectual versus
concorréncia) e calculou, ainda  que
implicitamente, o computo entre os ganhos e
perdas da maximizacdo de um valor e em
detrimento do outro. E 0 que também destaca o
parecer do Professor Joshua D. Wright, juntado
aos autos: ‘A finalidade do direito da
concorréncia, assim como da legislagcdo sobre
patentes, é de maximizar o valor econémico
gerado para consumidores. Assim, o direito
antitruste deve de maneira similar equilibrar a
concorréncia estatica e dindmica. As leis de defesa

Referéncia Transcricéo do trecho relevante Palavra-chave
PA "55. O Direito Antitruste objetiva a preservacéo | Liberdade de iniciativa; Livre
08012.002673/2007- | da liberdade de iniciativa, da livre concorréncia, | concorréncia; Fungdo social da

propriedade; Defesa do
consumidor; Repressdo ao abuso
do poder econémico;
Maximizagdo de valor

econdmico ao consumidor (bem-
estar do consumidor)

%5 Vide site: < http://bit.ly/2pyZqQL>. Acesso em: 15 jan. 2019.
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da concorréncia reconhecem que o potencial ganho
de um concorrente inovador em forma de receitas
monopolisticas cria um forte incentivo para
concorrer através da inovagdo. Mas também se
reconhece o papel do antitruste em calibrar o trade-
off entre uso e criacdo - ou seja, 0s ganhos aos
consumidores gerados pelos incentivos para criar e
obter poderes monopolisticos devem ser sopesados
contra as perdas de concorréncia estatica. Desta
maneira, as leis antitruste e de P1 sdo devidamente
vistas como complementares na manutencdo do
nivel de protecdo de P1 determinado pelo
Legislativo e ndo distorcido por condutas
anticompetitivas.”” (g.n.)

PA
08700.001830/2014-
82 (25.11.2015)

"28. As cooperativas buscam, por meio da
associacdo dos cooperados, o desenvolvimento
destes e a sua inser¢do nos mercados, de modo a
conseguir uma posi¢do competitiva. O direito
concorrencial  busca, dentro de suas
competéncias, o bem-estar econémico, para que
seja possivel a pratica da livre iniciativa e da
livre concorréncia.” (g.n.)

Bem-estar econdmico

PA
08012.004276/2004-
71 (29.7.2015)

"213. Com efeito, como o exercicio do poder de
monopsonio permite que o comprador obtenha
menores pre¢os ao negociar com o ofertante, é
tentador inferir que os custos do monopsonista irdo
sofrer decréscimo e que os consumidores finais
serdo beneficiados com a redugdo de precos. E,
partindo do principio de que o objetivo da
politica antitruste é o bem-estar do consumidor
ou a garantia de precos baixos, ndo haveria
justificativa para intervir nesse tipo de
situacgdo.” (g.n.)

Bem-estar do consumidor

PA
08012.008847/2006-
17 (20.5.2015)

"4. As sustentacbes também nos provocam a
respeito da questdo das proprias finalidades da
repressdao ao abuso de poder econdmico. Foi
invocado o artigo 173, § 4°, da Constitui¢do, em
defesa dos representados. E claro que esse é o
artigo que nos da o parametro fundamental para
nossas analises, mas € importante, também,
entendermos que o objetivo do direito da
concorréncia é precisamente proteger, de forma
instrumental, a concorréncia e os mercados
contra qualquer tipo de abuso." (g.n.) (Voto
Conselheira Ana Frazao)

Protegdo  da  concorréncia;
Protecdo dos mercados

PA
08700.006964/2015-
71 (4.7.2018)

“11. Tal debate serd abordado com mais
profundidade em um topico posterior deste Voto.
Contudo, adianto que, mesmo que & época 0
servico de transporte remunerado individual de
passageiros ndo fosse de regulamentado de
nenhuma maneira, é necessario considerar que a lei
de defesa da concorréncia tem como principal
escopo a prevencao e repressdo as infracoes
contra a ordem econbmica, orientada pelos
ditames constitucionais de liberdade de
iniciativa, livre concorréncia, funcéo social da

Liberdade de iniciativa; Livre
concorréncia; Funcdo social da
propriedade; Defesa do
consumidor; Repressdo ao abuso
do poder econémico
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propriedade, defesa dos consumidores e
repressdo ao abuso do poder econdmico.” (g.n.)

PA
08012.001518/2006-
37 (8.8.2018)

"257. A visdo pragmatica dos EUA decorre do fato
de que a “funcdo objetivo” de ambos os tipos de
orgaos (reguladores e antitruste) ser a mesma: a de
maximizar o bem-estar social." (Voto Conselheira
Cristiane Alkmin)

Bem-estar econdmico

Consulta n. 38/99
(20.3.2000)

"Assim, levando em consideragdo que, segundo
Pyndick e Rubinfeld, "O objetivo primario das leis
antitruste é a promocdo de uma economia
competitiva, por meio da proibicdo de agdes que
sejam capazes de limitar ou que tenham
possibilidade de limitar a concorréncia”, compete
ao CADE analisar se a "guerra fiscal" pode afetar a
promocdo dessa economia competitiva e limitar a
concorréncia.

[...]

Assim, dado que a eficiente alocacao de recursos
na economia é uma das principais preocupacdes
do direito da concorréncia, fica clara a
configuracdo da competéncia do CADE para
conhecer da Consulta em tela.

[...]

De um lado, por exemplo, ha os que, como Robert
Bork, um dos maiores representantes da Escola de
Chicago, no seu ‘Antitrust Paradox’, defendem
categoricamente que a defesa da concorréncia deve
ter como objetivo basico, sendo Unico, a busca da
méxima eficiéncia alocativa e, conseqiientemente,
da maximizacdo do bem estar do consumidor.

[...]

No Brasil, dado o que reza a legislagdo (Lei n°
8.884/94, art. 1°) quanto aos ditames que orientam
a aplicacdo das disposicBes antitruste, muitos
autores defendem a existéncia de diversos e
simultaneos objetivos a serem perseguidos pela
atuacéo estatal na defesa da concorréncia. Nenhum
deles, no entanto, nega que a busca da eficiéncia
e do bem-estar do consumidor tenha lugar de
destaque, se ndo absolutamente central, dentre
0s objetivos da politica de concorréncia no
Brasil. E também nessa diregdo, sem ddvida, que
tem caminhado a experiéncia jurisprudencial do
CADE.” (g.n.)

Eficiéncia; Bem-estar
consumidor

do

AC
08700.004431/2017-
16 (14.3.2018)

“Nessa situac¢do, o papel da autoridade antitruste
sera analisar os efeitos pré- e anti-competitivos
nesse setor, 0 que ndo é trivial quando se esta
falando de mercados tecnoldgicos, em decorréncia
do seu dinamismo. De acordo com os estudos da
OCDE, o impacto concorrencial desse tipo de
cenario ndo é tdo claro e, por essa razdo, deve ser
verificado caso a caso. Como explica Ana Frazdo:
‘No contexto das reflexdes sobre os propositos do
Direito da Concorréncia, a questdo da inovacao
ganha destaque, seja em razdo da sua
importdncia, seja em razdo da sua
complexidade. Se ha certeza que a inovacdo é

Inovacéo
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um dos maiores beneficios que decorrem da
competicdo, ha muitas davidas sobre como tal
preocupacdo pode ser incorporada na andlise
antitruste, especialmente nos mercados de alta
tecnologia, internet ou o0s derivados destes
[FRAZAO, Ana. Direito da concorréncia:
pressupostos e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 58.”. (g.n.) (Conselheira Polyanna
Ferreira Silva Vilanova)

PA
08012.000758/2003-
71 (5.12.2018)

"Cabe relembrar aqui que a lei de defesa da
concorréncia possui 0 propoésito de conferir
estabilidade as relacGes entre os mais diversos
agentes econémicos, compatibilizando os variados
bens juridicos protegidos pelo texto constitucional,
de modo a evitar e/ou reprimir qualquer tipo de
distor¢do no mercado, em prol da coletividade."
(Conselheiro Mauricio Oscar Bandeira Maia)

Protecdo da  concorréncia;

Protecdo do mercado

PA
08012.002874/2004-
14 (1.2.2017)

“Conforme ¢é de conhecimento amplo, a
ConstituicAo Federal de 1988 consagrou a livre
concorréncia e a livre iniciativa como alguns dos
pilares fundamentais da ordem econémica. Visa-se,
com isso, assegurar o equilibrio nas relagdes
econdmicas, conferindo a todos uma existéncia
digna, o que implica a busca de eficiéncias por
parte dos agentes econdmicos e na procura pelo
bem-estar dos consumidores. [...] A lei de defesa
da concorréncia, nesse viés, possui 0 conddo de
conferir estabilidade as relagcBes entre os mais
diversos agentes econémicos compatibilizando os
maltiplos bens juridicos tutelados pelo texto
constitucional de modo a evitar e/ou reprimir
qualquer tipo de distorcdo que acarrete, por
exemplo, limitagdo ou falseamento da livre
concorréncia e da livre iniciativa, assim como o
abuso de posi¢do dominante.” (Nota Técnica SG-
CADE n. 281/2013. Observe-se que tal afirmacdo
foi repetida, ipsis literis, na Nota Técnica 120/2017
no PA 08700.004974/2015-71)

Protecdo  da  concorréncia;
Protecdo do mercado; Existéncia

digna (Efeitos sociais);
Eficiéncia; Bem-estar do
consumidor

AC
08700.000436/2014-
27 (18.11.2014)

“Consequentemente, nido cabe a autoridade
antitruste dar primazia a um interesse em
detrimento do outro [interesse publico versus
interesse privado]; deve analisa-lo necessariamente
em conjunto, buscando a solugdo que seja
adequada e proporcional aos dois. Tal
compatibilizacdo, apesar de dificil, & possivel,
tendo em vista que é a prépria Lei 12.529/2011 que
oferece os critérios para se encontrar um ponto de
equilibrio entre a livre iniciativa, vista sob uma
perspectiva individual, e a livre concorréncia, vista
como interesse difuso. Tanto é assim que a lei
permite a aprovacdo de operagdes com efeitos
anticompetitivos,  desde  que  atendidos
determinados requisitos que assegurem a
neutralizacéo de tais efeitos e a distribuicdo de
parte relevante dos beneficios do ato com o
consumidor.” (gn.) (Voto Conselheiro Ana
Frazo)

Bem-estar do consumidor
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AC
08700.006185/2016-
56 (11.7.2017)

“Finalmente, sinalizo mais uma questdo que
considero importante para esse e para 0s proximos
atos de concentracdo submetidos ao CADE: a
indicagdo de eficiéncias, remédios e/ou solugdes
efetivas aos problemas identificados pela
Superintendéncia-Geral e/ou pelo Tribunal é tarefa
essencialmente dos Requerentes. A preservacgéo
do interesse publico, a funcao social da empresa
e a defesa da livre concorréncia sédo valores que
exigem que as partes colaborem com o Poder
Publico para enderecar arranjos que
privilegiem beneficios liquidos ao consumidor.”
(g.n.) (Voto vogal do Presidente Alexandre
Barreto)

Bem-estar do consumidor

“O Conselho deve ter um cuidado muito maior
nesse mercado [educacdo], especialmente no
tocante ao poder de mercado, haja vista a funcéo
social insculpida no art. 6 da Constitui¢do Federal.
N&o estou dizendo que o CADE vai fazer politica
social via ato de concentragdo, porém o CADE
tem que considerar eventuais efeitos sociais que
concentracdes eventualmente ndo exitosas e que
formem grandes players possam trazer a
atividade. Essa discussdo se conecta ndo sd com a
analise dos impactos concorrenciais, mas também
se projeta para os remédios necessarios a mitigagao
dos efeitos anticompetitivos gerados com o
conglomerado  proposto.”  (Voto-vogal do
Conselheiro Gilvandro Vasconcelos)

Efeitos sociais

AC
08700.003636/2016-
01 (2.8.2016)

“Antes de partir para o dispositivo do voto, gostaria
apenas de manifestar minha preocupacdo quanto a
postura intervencionista que parte deste conselho
tem adotado, a despeito da orientacdo
Constitucional insculpida no art. 170 da Carta
Magna, que tem como fundamento a livre
iniciativa. (g.n.) (Voto do Conselheiro Alexandre
Cordeiro)

Livre iniciativa

Examinando a tabela acima, observa-se uma lista de finalidades difusa com destaque

ara o0 “bem-estar do consumidor” (6 mencgoes, incluindo a expressdo “maximizacdo de valor
p p ¢

econdmico ao consumidor™), a protecdo da concorréncia (3 mengdes), a protegdo dos mercados

(3 mencdes), eficiéncia (2 mencgdes), bem-estar econdmico (2 mencdes) e efeitos sociais (2

mencdes). Houve, como esperado, mera repeti¢do do artigo 1 da LDC, com livre iniciativa (3
mengdes, sendo uma delas mais relevante — vide AC 08700.003636/2016-01), livre

concorréncia (2 mencgdes), funcdo social da propriedade (2 mengdes), defesa do consumidor (2

mencodes, sendo que ndo foi possivel concluir se o precedente se referia ou ndo a bem-estar do

consumidor, conceito distinto) e represséo ao abuso do poder econdmico (2 mengdes). Por fim,
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houve a inesperada mencéo a inovagdo como objetivo (e ndo resultado do processo competitivo)
do direito da concorréncia.

Por fim, importante destacar que o presente artigo, por sua brevidade, ndo buscou inferir
a finalidade do direito concorréncia brasileiro a partir de analise dos resultados dos julgados
(e.g., se a punicdo em caso de abuso de posi¢do dominante privilegiou o excedente do produtor,
do consumidor ou o0 bem-estar social somado), mas sim se a autoridade concorrencial brasileira
preocupou-se em articular de forma expressa e coerente seu entendimento sobre a finalidade do
direito concorrencial brasileiro.

Diante do exposto, parece razoavel concluir que a LDC e as demais fontes do direito
concorrencial brasileiro ndo deixam clara qual seria a finalidade primordial desse ramo do
direito no pais. Os precedentes do CADE também ndo buscam realizar esforco organizado e
consciente para indicar a sociedade qual é o objetivo ou conjunto de objetivos primordial do
antitruste no Brasil. Apesar de prematuro, é possivel afirmar que o bem-estar do consumidor
(entendido como excedente do consumidor) e a eficiéncia econémica (apenas se for possivel a
juncdo nessa categoria das expressdes protecdo da concorréncia, protecdo dos mercados,
eficiéncia e bem-estar econémico) seriam os principais objetivos, aproximando o Brasil mais

do direito europeu do que do direito norte-americano.

4. Concluséao

Como visto na introducdo, o problema proposto no presente artigo foi investigar se 0s
precedentes do CADE sdo capazes de informar expressamente a sociedade sobre a finalidade
do direito concorrencial brasileiro. A hipétese proposta era de que a LDC apresenta objetivos
difusos e a jurisprudéncia do CADE néo foi capaz de articular, de forma expressa, um objetivo
ou conjunto de objetivos para a defesa da concorréncia no Brasil.

Como forma de comparacdo, optou-se por apresentar os objetivos do direito da
concorréncia nas duas principais jurisdices do mundo, os EUA e a Europa. A escolha das
jurisdicdes ndo é aleatoria. O CADE utiliza, em grande volume, experiéncias, precedentes e
doutrina norte-americana e europeia. Além disso, essas sdo as jurisdi¢bes com as quais o Brasil
tem o maior volume de cooperacéo internacional.

Com base na investigacdo realizada foi possivel concluir, em primeiro lugar, que a

prépria norma brasileira contribui para a dificuldade da autoridade de defesa da concorréncia
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em delimitar o objetivo ou finalidade do direito antitruste nacional. Como visto, a LDC tem
capitulo dedicado a “finalidade” do direito da concorréncia, mas o que efetivamente faz ¢é
descrever uma série de principios constitucionais (i.e., liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, fungéo social da propriedade e defesa dos consumidores, vide artigos 1 e 170 da
Constituicdo Federal) e uma conduta que a Carta Magna determinou que normas
infraconstitucionais reprimissem (i.e., represséo ao abuso de poder econdmico, vide artigo 173,
paragrafo 4, da Constituicdo Federal). Ndo ha distincdo clara entre principios do direito
concorréncia e objetivos.

A andlise da legislacéo concorrencial brasileira e das normas infralegais e documentos
do CADE indica, ao menos neste estagio da pesquisa, uma difusao de principios/finalidades do
antitruste nacional (i.e., liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da
propriedade, defesa dos consumidores/bem-estar do consumidor, repressao ao abuso do poder
econdmico, eficiéncia e protecdo ao processo competitivo) e uma leve primazia do bem-estar
do consumidor, ao menos no que tange a analise de AC.

Por fim, o exame dos precedentes do CADE demonstra uma lista de finalidades difusa
com destaque para o “bem-estar do consumidor” (6 mengdes, incluindo a expressao
“maximizacdo de valor econdmico ao consumidor”), a prote¢ao da concorréncia (3 mencgoes),
a protecdo dos mercados (3 mencdes), eficiéncia (2 mencdes), bem-estar econdmico (2
mencdes) e efeitos sociais (2 mengdes). Houve, como esperado, mera repeticdo do artigo 1 da
LDC, com livre iniciativa (3 mencgdes, sendo uma delas mais relevante — vide AC
08700.003636/2016-01), livre concorréncia (2 mencgdes), funcdo social da propriedade (2
mencdes), defesa do consumidor (2 mencgdes, sendo que ndo foi possivel concluir se o
precedente se referia ou ndo a bem-estar do consumidor, conceito distinto) e repressao ao abuso
do poder econémico (2 mengdes). Por fim, houve a inesperada mencdo a inovacdo como
objetivo (e ndo resultado do processo competitivo) do direito da concorréncia.

Diante do exposto, parece razodvel concluir que a LDC e as demais fontes do direito
concorrencial brasileiro ndo tratam expressamente sobre a finalidade primordial desse ramo do
direito no pais. Os precedentes do CADE também ndo apresentam & sociedade indicacéo
expressa sobre 0 objetivo ou conjunto de objetivos do antitruste no Brasil. Apesar de prematuro,
é possivel afirmar que o bem-estar do consumidor (entendido como excedente do consumidor)
e a eficiéncia econdmica (apenas se for possivel a juncdo nessa categoria das expressoes

protecdo da concorréncia, protecdo dos mercados, eficiéncia e bem-estar econdmico) seriam 0s
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principais objetivos, aproximando o Brasil mais do direito europeu do que do direito norte-

americano.
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