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I — Consideracoes Preliminares

Esta conferéncia tem como titulo “O Direito da Concorréncia e seus funda-
mentos”, e como subtitulo “Racionalidade e legitimidade na aplicagdo da Lei n°
8.884/94”. Eu pretendo inicid-la com uma justificativa, ou melhor, uma explica-
¢do a respeito do sentido em que ambos devem ser compreendidos, bem como da
forma pela qual eles se relacionam sistematicamente. Isto nada tem a ver com uma
estratégia, por assim dizer, pedagégica, mas, sim, com o fato de que por detrés da
escolha das expressdes utilizadas tanto em um como em outro, esconderem-se op-
goes tedricas e metodologicas que eu quero tornar, desde ja, explicita.?

Quando um jurista se dispde a discorrer perante outros juristas sobre os
“fundamentos” de uma dada norma ou de um dado conjunto de normas, ele
normalmente evoca no seu auditério uma série de associagdes consolidadas no
senso comum da profissdo, e que podem ser expressas pela seguinte pergunta:
a partir de qual norma juridica a norma ou o conjunto de normas sobre cujos
fundamentos se esté a indagar pode ser materialmente inferida? Na medida em
que esta questdo especifica — ou uma questdo semelhante — estrutura o dis-
curso acerca dos fundamentos de uma norma juridica ou de um conjunto de
normas juridicas e sua compreensao, a perspectiva que orienta as partes envol-

1 Este artigo apresenta o texto-base para aula ministrada no II Curso de Defesa da Concorrén-
cia, organizado pelo CADE e realizado no segundo semestre de 1999, em Brasilia.

2 Mestre em Direito Constitucional e Doutor em Filosofia do Direito pela Universidade de
Frankfurt.

3 Ao leitor menos interessado em questdes filosoficas e metodoldgicas, eu sugiro que comece
a leitura a partir da segdo II.
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vidas € estritamente interna ao Direito entendido como sistera de normas juri-
dicas. O problema dos fundamentos deve entdo ser solucionado tnica e exclu-
sivamente no interior de um ordenamento juridico previamente individualiza-
do no tempo e no espago.

Isto significa, para a pergunta antes formulada, que as inferéncias que
solucionam o problema dos fundamentos de normas ou de conjuntos de nor-
mas juridicas devem necessariamente apresentar, como pontos de chegada, ou
seja, como premissas, normas juridicas. Neste sentido, pois, o fundamento de
uma norma juridica é sempre uma outra norma juridica. A expressdo “funda-
mento” é aqui implicitamente equiparada a “fundamento de validade”, e o ter-
mo “validade”, por sua vez, reduzido a sua dimensdo formal: validade é uma
relagdo entre normas, mais especificamente, uma relagdo entre normas de hie-
rarquias distintas no interior de um mesmo ordenamento juridico, de modo
que a norma superior ¢ considerada o “fundamento de validade” da norma hie-
rarquicamente inferior.

Nio € este 0 espago para abordar internamente, isto €, com os meios da
teoria geral e da filosofia do direito, as — hoje bem conhecidas — dificuldades
associadas a decisao metateérica de trabalhar com este conceito reducionista
de validade.* Tampouco, cabe aqui discutir as razdes pelas quais a tentativa de
enriquecé-lo de uma dimensdo semdntica (no sentido de incluir as condi¢des
de eficécia) ndo é suficiente do ponto de vista de uma consciéncia cientifica
preocupada em manter a sintonia com o debate contemporaneo na filosofia da
linguagem. Ao invés disso, o presente texto toma como ponto de partida um
conceito de validade juridica em cujas determinagdes estdo presentes, ainda
que de um modo implicito, os resultados salientes de possiveis “processos de
aprendizado” que caracterizam as historias da filosofia analitica e da teoria das
sociedades modernas.’

4  Tal abordagem, como é sabido, amplamente dominante na dogmatica juridica e nas au-
to-interpretagdes dos operadores juridicos participantes da préxis da aplicagdo do direito,
remete & Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, locus classico do referido conceito formal
de validade, construido a partir de uma radicalizagdo da irredutibilidade metodolégica entre
ser e dever-ser e de uma tentativa de purificagdo ideoldgica da ciéncia do direito. Para uma
analise da tensa relagdo entre os conceitos de validade e eficacia em Kelsen, cf. Dreier, Sein
und Sollen. Bemerkungen zur Reine Rechtslehre Kelsens, in: R. Dreier, Recht-Moral- Ideo-
logie, Suhrkamp, 1981, 207-240.

5 Referéncias importantes neste contexto sdo os trabalhos de Robert Brandom (Making it ex-
plicit. Reasoning, Representing and Discursive Commitment, 1994) e de Jiirgen Habermas,
(Faktizitat und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats, 1992). Para uma interpretagdo e critica da Teoria da Agdo Comunicativa de
Habermas a partir do papel nela desempenhado pelo sistema juridico, cf. L. F. Schuartz, Die
Hoffnung auf radikale Demokratie. Fragen an die Theorie des kommunikativen Handelns,
Dissertagdo, Frankfurt am Main, 1999,
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Para os fins da discussdo seguinte, ao termo “validade juridica” atri-
bui-se um sentido eminentemente pragmatico: a validade de uma norma juridi-
ca ¢ algo que se constitui numa relagdo intersubjetiva, mais especificamente,
uma relagdo que surge tipicamente® por meio de uma “oferta” qualificada de
um contetido significativo para um conjunto especificavel de destinatarios,
cuja “aceitagdo” determina (no sentido de: torna efetiva) a constitui¢do da rela-
¢d30. Em termos mais simples, isto equivale a dizer que uma norma juridica
existe e € valida quando os sujeitos participantes na praxis de interpretagdo e
aplicagdo dos contetidos semanticos envolvidos os tratarem explicita ou impli-
citamente como contetidos semanticos de normas juridicas validas’. Deslo-
ca-se, deste modo, a analise para a determinagdo das condigdes necessarias e
suficientes para o tratamento adequado de uma dada objetivagdo simbélica
(por exemplo, um texto escrito) como uma norma juridica e, em caso positivo,
como norma juridica valida.

Com efeito, se ndo ha norma juridica alguma por detras ou para além da
préaxis de tratamento de textos como normas juridicas (o mesmo aplicando-se
para a relagdo de validade), isto ndo quer dizer que anything goes em termos da
evolugdo dos critérios explicitos ou implicitos vigentes para a identificagéo de
um speech act (ou sua objetivacdo sob a forma de texto) como uma norma juri-
dica. Dai a énfase nas condigdes para um tratamento correto ou adequado de
algo como norma juridica (ou como norma juridica valida); dai também, em
conseqiiéncia, o carater ndo-arbitrario da defini¢do destas condigdes que o pre-
sente texto propde. Estas resultam, ao contrario, de um processo evolutivo —
ndo inteiramente indeterminado — da forma pela qual o sistema juridico reali-
za as suas fungdes sociais de estabilizagdo de expectativas normativas, bem
como de garantia de consenso a respeito dos fundamentos normativos da vida
social, processo este que por assim dizer vai convergir, nas sociedades moder-

6 “Tipicamente”, mas ndo necessariamente, uma vez que existem situagdes em que a inter-
pretagdo correta do sentido pragmitico de um determinado contetido significativo pode
ser diretamente extraido do seu uso na praxis, nio sendo possivel a identificagdo de quais-
quer sujeitos (ou mesmo institui¢des) aos quais atribuir a “oferta” do contetido em ques-
tdo. Sobre os desdobramentos deste fato para a anélise do conceito pragmatico de norma
juridica, bem como para o significado institucional dos direitos fundamentais, cf. Schu-
artz, op. cit., Cap. VL.

7 O leitor familiarizado com a teoria kelseniana tera notado que os termos “existén-
cia” e “validade” sdo aqui apresentados ndo apenas como ndo idénticos, mas tam-
bém, como logicamente independentes entre si, o que contrasta com a posigdo de
Kelsen, para o qual os termos “validade” e “‘existéncia de uma norma juridica” deno-
tam 0 mesmo.
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nas, em conceitos especificos de norma e validade juridica®, cujo sentido prag-
matico cabe agora precisar®.

Vamos tomar entdo, simplificadamente!?, como condigdo necessaria para
a existéncia de uma norma juridica, a publicagdao de um texto como resultado de
um procedimento instituido por uma norma juridica superior (o que implica ob-
viamente, para a norma suprema, um problema de auto-referencialidade, o qual
nés iremos desconsiderar no presente contexto). Esta, note-se bem, é uma condi-
¢d0 necesséria mas ndo suficiente. Diante do exposto acima, um texto publica-
do como resultado de um procedimento juridicamente reconhecido é, num sen-
tido pragmatico, apenas uma “oferta” de norma juridica com um dado contei-
do significativo.

Trata-se, mais especificamente, de uma “oferta” em relagdo a qual os
correspondentes destinatarios poderdo ou nao atribuir — de forma implicita
ou explicita — ao “ofertante” um commitment definido pelas implicagdes ma-
teriais do contetido seméntico enunciado, consistindo justamente no modo es-
pecifico deste commitment a natureza do texto publicado como uma norma ju-
ridica. Este commitment especifico, cujo sentido moderno é produto de uma
evolugdo sociocultural, consiste no compromisso assumido pelo “ofertante”
de um texto (com pretensdes de valer como norma juridica) de satisfazer duas

8 O que significa dizer que também as relagdes subjacentes - e, portanto, os conceitos a elas
correspondentes - sdo historicamente mutaveis. Sobre o tema das relagoes entre formas de
integragdo social e evolugdo juridica, cf. o trabalho cléssico de Emile Durkheim, La divisi-
on du travail social, e especialmente Habermas, op. cit., Cap. II, bem como o ensaio Uber-
legungen zum evolutiondren Stellenwert des modernen Rechis, in: do mesmo autor, Zur Re-
konstruktion des historischen Materialismus, Suhrkamp, 1976, 260-267. Para uma inter-
pretagdo, cf. Schuartz, op. cit., Cap. Il.c).

9  E preciso ter presente que uma aplicagdo metodologicamente responsével do modelo prag-
matico de analise, concebido originalmente no Ambito da teoria do significado de expres-
soes linguisticas, deve enfrentar-se com alguns problemas de adaptagdo ao ser utilizado
para compreender a praxis formalmente institucionalizada de emitir, interpretar e aplicar
normas juridicas, uma vez que tal modelo funciona normalmente no contexto de interagdes
“face a face” entre pessoas concretas. Tais problemas sdo, diga-se desde logo, soliveis, na
medida em que os papéis comunicacionais de “falante” e “ouvinte” sdo traduzidos em ter-
mos de sistemas de agéio, de um lado, e conjuntos de destinatérios, de outro (que podem ser
sistemas de agdo ou ndo). Assim, no caso de uma sentenga judicial, por exemplo, o “falante”
nio ¢ uma pessoa concreta, mas o papel institucionalizado do juiz competente, bem como o
sistema de autorizagGes e argumentos que permitem uma justificativa racional da decisdo e
o aparato administrativo disponivel para garantir a execugdo da sentenga nos termos em que
foi proferida.

10 Em sentido estrito, a condigdo a seguir apresentada ndo é necesséria, o que vai signifi-
car a possibilidade de existéncia de normas juridicas “implicitas” (mas ndo no sentido
em que a dogmatica constitucional costuma entender a expressdo). Cf. Schuartz, op.
cit., Cap. VL.
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obrigagdes de natureza distinta— e até mesmo oposta'': de um lado, a obriga-
¢do discursiva de demonstrar a legitimidade da proposta normativa veiculada
no texto, em ultima instancia mediante o recurso a argumentos intersubjetiva-
mente validos; de outro lado, a obrigagdo de garantir a vigéncia do padrido de
comportamento prescrito, em Gltima instincia mediante o recurso a for¢a. Um
texto publicado para valer como norma juridica apresenta, portanto, com a sua
publicagdo, uma pretensdo de “legitimidade™ e uma pretensao de “poder”, de
maneira que todo texto publicado que ndo puder ser adequadamente tratado
como apresentando esta dupla pretensao ndo deve ser tratado como expressdo
de norma juridica (o oposto sendo também verdadeiro'?).

Para efeitos da discussdo sobre as condigdes necessarias para o correto
tratamento de um texto como norma juridica interessam, na realidade, apenas
as condigdes vinculadas a pretensdo de “poder”, mais precisamente, aquelas
condigdes relativas a possibilidade de efetivagdo do comportamento prescrito,
seja em razédo de fatores ligados & verdade do respectivo contetido seméntico
ou seus pressupostos ontolégicos, seja em razao de fatores ligados a seriedade
dos sujeitos institucionalmente responséveis por tal efetivagdo. De fato, um
texto ndo pode ser adequadamente tratado como apresentando uma pretensio
de “poder” no caso de prescrever um comportamento irrealizavel, ou para cuja
efetivagdo social sejam necessarias intervengdes de um aparato institucional
flagrantemente cinico com respeito a realizabilidade do contetido enunciado; o
seu sentido pragmadtico (no sentido de commitments atribuiveis) ndo é o de
uma norma juridica, mas, sim, de algo diverso, como, por exemplo, um desejo
bem-intencionado."

Ora, as condigdes necessarias e suficientes para o tratamento adequado
de um texto como apresentando uma dupla pretensio de “legitimidade” e de
“poder” (i.e., condigdes pragmaticas de compreensdo de um texto como uma
norma juridica) ndo sdo idénticas as condigdes necessarias e suficientes para

11 Cf Habermas, Faktizitit und Geltung, Cap. 1. A proposta habermasiana de conceito de vali-
dade juridica (a partir do qual o correspondente conceito de norma juridica pode ser recons-
truido) € uma tradugdo pragmadtica do conceito kantiano.

12 Cf. Schuartz, op. cit., Cap. IV.

13 Isto tem uma implicagdo muito interessante com respeito ao reconhecimento concreto de
normas juridicas “implicitas” (cf. nota 8). Com efeito, um texto publicado como resultado
de um procedimento juridicamente institucionalizado tem sempre alguma eficicia no mun-
do real. O que merece realce é que, nos casos de textos os quais, em virtude de auséncia de
condigdes para a sua efetivagdo, ndo devam ser tratados pragmaticamente como normas ju-
ridicas, a descri¢do daquilo que é efetivado ndo coincide com a descrigdo correspondente
ao seu contetido significativo. Em outras palavras, a publicagdo do texto em questdo intro-
duziu, de fato, uma norma juridica no mundo social, mas uma norma juridica com um con-
teudo significativo diferente daquele expresso no mencionado texto.
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a satisfagdo das obrigagdes correspondentes a esta dupla pretensdo, embora es-
tejam com as primeiras numa Obvia rela¢do interna. Como visto acima, sé6 faz
sentido indagar acerca da referida satisfagdo sob a pressuposi¢do de que se estd
diante de um texto que deve ser tratado como uma norma juridica, o que requer o
cumprimento das respectivas condigOes pragmaticas. Existente, logo, a norma
juridica, a questdo sobre a possibilidade de satisfagdo de sua dupla pretensdo é
uma questdo sobre a presenga de argumentos intersubjetivamente validos para
satisfac@o de sua pretensdo de “legitimidade”, de um lado'4, e da questdo sobre a
vigéncia ou aceitabilidade social do comportamento prescrito, de outro. Uma
norma juridica valida serd entdo uma norma em relagdo a cuja pretensédo de “le-
gitimidade” dever-se-a responder afirmativamente a primeira questio; uma nor-
ma juridica eficaz, por sua vez, serd uma norma em relagéo a cuja pretensao de
“poder” dever-se-4 responder de modo afirmativo a segunda questdo enunciada.

A separagdo analitica entre a questdo da validade (referente a satisfagdo
da pretensdo de “legitimidade” apresentada por um texto que deve ser tratado
como norma) e a questao da eficacia (referente a satisfagdo da pretensao de “po-
der” apresentada pelo mesmo) ndo significa que as respostas a uma e outra ques-
toes ndo se comuniquem ou devam comunicar-se. Ao contrario, € muito prova-
vel que entre os argumentos mobilizados para justificar ou criticar uma dada
proposta de norma juridica encontrem-se alguns relativos as condigdes de efica-
cia do comportamento cuja prescrigao se cogita; por outro lado, é bem razoavel a
suposi¢do sociolégica de que o fato de existirem bons argumentos para justificar
uma dada proposta de norma juridica possa ser contado entre as condigdes de
sua vigéncia ou aceitabilidade social (tal suposigdo tornando-se extremamente
plausivel no momento em que passamos a considerar ndo mais uma norma juri-
dica isolada, mas, sim, um dado ordenamento juridico em seu conjunto).

Especialmente relevante para o tema objeto do presente artigo € o tipo de
inter-relagdo mencionado em primeiro lugar, referente s contribuigdes que ar-
gumentos relativos as condigdes de eficdcia de uma norma oferecem para o for-
talecimento ou enfraquecimento dos argumentos disponiveis para a defesa da
sua validade. Note-se que ndo se afirma, neste contexto, que uma norma juridica
ineficaz ¢ uma norma invalida (ou seja, que a eficécia é condigdo de validade);
nem tampouco, como antecipado, que para determinar se uma dada norma é va-
lida ou invalida € necessario recorrer a um ponto de vista situado “acima” do di-
reito positivo. A hip6tese proposta por Habermas e aceita neste contexto é bem
outra, a saber, que a questdo da legitimidade (enquanto busca dos fundamentos

14 Isto ndo tem absolutamente nada a ver com as tentativas, hoje nada convincentes, de julgar
o direito a partir de uma perspectiva externa. A questio da legitimidade, como ja demostrou
Habermas, pode ser levantada e respondida de uma perspectiva estritamente interna ao di-
reito positivo. Cf. a respeito Faktizitét und Geltung, Cap. I e III.
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racionais de normas juridicas) é imanente ao direito positivo, e que tal imanéncia
manifesta-se sob a forma de uma indagagéo a respeito da conformidade das nor-
mas postas aos procedimentos para a sua institui¢do, sob a importante ressalva
de que estes procedimentos possam ser “reconstruidos” como formas juridica-
mente institucionalizadas de arranjos discursivos, nos quais bons argumentos
sdo selecionados e “filtrados” num processo aberto de aprendizado.

Vé-se, assim, a proximidade desta abordagem ao modo, de tratamento da
questdo da validade, tipico a teoria geral do direito convencional, mas também, a di-
ferenga essencial. A analise recai, em um ¢ outro caso, na verificagdo da conformi-
dade de uma norma com as normas a ela superiores (procedimentais e nao-procedi-
mentais); a diferenga esta no significado atribuido, aqui e ali, a tal conformidade:
para o jurista convencional, a dita conformidade — enquanto possa ser racional-
mente reconstruida como implicagdo material apresentando como premlssas nor-
mas procedimentais e nao-procedimentais caracterizadas como superiores — esgo-
ta o significado da relagdo de validade. O fundamento racional de uma norma — en-
tendido como a existéncia de argumentos validos para a satisfagdo da sua pretensdo
de “legitimidade™ — &, apesar de relevante e ndo sem um certo desdém, relegado a
uma perspectiva externa a estritamente juridica, seja ela a da moral, a da ética ou a
das estratégias politicas. Segundo a abordagem aqui defendida, ao contrério, o fato
de uma norma juridica ter sido posta de acordo com as regras procedimentais repre-
senta uma presungdo de legitimidade no sentido da existéncia de um estoque de ar-
gumentos — cuja natureza vai obviamente variar em fungéo do objeto de regulagdo
— passiveis de mobilizagdo para a justificagio racional da norma posta. Novamen-
te, uma tal interpretagdo esta condicionada a possibilidade de um tratamento teérico
de procedimentos juridicos como discursivamente estruturados (ainda que com res-
trigdes especificas, se comparados aos vérios discursos institucionalizados no &mbi-
to da ciéncia, por exemplo)', o que, dependendo da posigdo tedrica adotada com
respeito principalmente ao conceito de racionalidade subjacente, vai requerer uma
tomada afirmativa de posigdo a respeito da presenga efetiva ou potencial de condi-
¢Oes empiricas — sobretudo econdmicas — mais ou menos restritivas, entre as
quais poderiamos destacar, a titulo ilustrativo e a partir da posi¢do adotada por Ha-

15 Cf. Habermas, op. cit, Cap. IV, no qual o “encontro” de procedimentos argumentativos
com procedimentos juridicamente institucionalizados é explicitamente tematizado sob o
ponto de vista das restrigdes impostas aos primeiros, as quais, de uma perspectiva norma-
tiva, ndo podem ir tio longe a ponto de afetar a “l6gica interna” dos referidos processos de
argumentagdo. Habermas refere-se a esta expectativa de modo impreciso, ao dizer que os
pressupostos pragmaticos de processos genuinamente discursivos devem ser “na medida
do possivel” institucionalizados juridicamente. Em minha opinido, esta imprecisio esta
em parte autorizada pela natureza do objeto, mas é também em parte explicivel em razio
de dificuldades relacionadas a decisdes metatedricas referentes a Teoria da A¢do Comu-
nicativa como proposta de uma teoria critica das sociedades modernas. Cf. a respeito
Schuartz, op. cit., Cap. IV,
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bermas, as condigdes necessarias e suficientes para a universalizagdo dos pressupos-
tos para a instituigdo juridica e estabilizagdo de arranjos discursivos — entendidos
como procedimentos formais de constitui¢do de opinides e de uma vontade politica,
capazes de gozar de uma presungio de racionalidade comunicativa'® — sob forma
especifica de um sistema de direitos subjetivos'’.

Seja qual for a posigdo adotada em relagdo a este Gltimo ponto, pare-
ce-me, em geral, correto afirmar que, nas anélises sociologicas de procedimen-
tos juridicos tipicos para a institui¢do e a aplica¢do de normas juridicas, ndo pode
faltar a inclusido da sua dimensdo argumentativa como constitutiva do objeto a
ser descrito (ainda que, como eu, se conteste a tese, defendida por Habermas, de
que tais procedimentos juridicos podem ser, sob condi¢des de comunicagio ideais,
racionalmente reconstruidos como arranjos genuinamente discursivos no senti-
do proposto pela Diskurstheorie). Tal carater constitutivo da dimensdo argu-
mentativa nos procedimentos de criagdo e aplicacdo de normas juridicas, resul-
tante em tGltima instincia do sentido pragmatico moderno deste tipo de norma
(que retira o fundamento de legitimidade de uma norma da tradigdo e o coloca
em procedimentos formais de justificagdo racional), € o que justifica a mencio-
nada presungdo de que uma norma ou decisdo que surge como output de proce-
dimentos desta natureza é legitima no sentido exposto, qual seja, o de contar com
um estoque especifico de bons argumentos para a sua justificagdo racional.

Desta relagdo interna entre a validade de uma norma e a possibilidade de
sua justificagdo racional por meio de argumentos, decorre uma implicag@o rele-
vante para a dindmica juridica, na medida em que esta venha a ser afetada por pro-
cessos de aprendizado que incidam sobre a base de argumentos sobre a qual a vali-
dade de uma norma ou conjunto de normas se apéia. Processos de erosdo desta
base transformam-se, assim, em um motor imanente de mudangas institucionais
que incorporam acumulos de racionalidade, condicionadas pela presenca de um
ambiente social e politico favoravel. O importante no presente contexto € destacar
que estes processos de racionalizagdo institucional podem assumir formas distin-
tas, a mais saliente das quais, evidentemente, encontra-se na promulgacdo de uma
nova Constituigdo que altera a estrutura normativa de uma sociedade ou, talvez de
modo mais prosaico, em alteragdes legislativas no corpo de leis ordindrias vigen-
tes em um dado ordenamento juridico, mas que incluem também — e isto € parti-
cularmente essencial para a discussao seguinte — modificagdes subcutineas dos
contevidos semdnticos de normas vigentes via inovagdes juridicamente eficazes
relativas a interpreta¢do das mesmas. Novas interpretagdes de normas juridicas
sintonizadas com avangos nas ciéncias das quais depende o maior ou menor grau

16 Para o conceito da “racionalidade comunicativa”, cf. Habermas, Theorie des kommunikati-
ven Handelns, 1, Suhrkamp, 1981.

17 Cf. Habermas, op. cit., Cap. III, bem como, para uma critica interna, Schuartz, op. cit., Cap.
IVaVL
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de plausibilidade das correspondentes pretensoes de legitimidade, tornam-se, se
utilizadas de forma inteligente nos procedimentos formais de aplicagdo dessas
normas, veiculos importantes de racionalizagio institucional.

Nestas tltimas afirmagdes esté contido, enfim, o gancho logico para a
contextualizagdo dos problemas — demasiado abstratos — discutidos acima
no dmbito de uma investigagdo cientifica do Direito da Concorréncia. Para o
salto mortal que esta operagdo significa, eu pego o perddo do leitor que me se-
guiu até aqui, aduzindo em minha defesa que os paragrafos precedentes ndo fo-
ram motivados pelo triste habito — tdo comum entre nds — de colocar idéias
fora de lugar, mas, sim, pelo desejo de revelar a complexidade potencial por
detras do tema aqui tratado.

A referida complexidade potencial resulta, por sua vez, da mencionada re-
lagdo interna existente entre validade de uma norma e aceitabilidade racional de
sua pretensdo de “legitimidade”. Isto implica para aquele que afirma — ou nega
— a validade de uma norma o dever argumentativo de mostrar as razdes pelas
quais a norma em questdo € valida— ou invalida —, isto é, de apresentar os seus
fundamentos de validade, o que pressupde, como visto, a disponibilidade de ar-
gumentos — e a capacidade de mobiliza-los — definidos como aceitaveis do
ponto de vista de uma defesa coerente da racionalidade — ou da irracionalidade
— da norma cuja validade se afirma — ou se nega. Ademais, de uma perspectiva
estritamente interna 4 dogmatica juridica convencional (para a qual “validade” é
simplificadamente equacionada a conformidade da norma concreta a normas su-
periores), o escamoteamento deste dever argumentativo somente é eficaz na me-
dida em que se o deixa reaparecer sob a forma de propostas interpretativas de
uma norma cuja validade vai entdo ser pressuposta. Seja como for, propor uma
interpretagdo ou afirmar a validade de uma norma implica assumir para si mes-
mo o dever de apresentar argumentos que a justifiquem objetivamente, ou seja,
tornem o contetido semantico que a norma juridica institui racionalmente aceita-
vel!s (naturalmente, enquanto o contetido significativo de uma norma juridica).

Diante, logo, de um pedido de justificagdo, estara o jurista convencional
que se curva a interpretagdo dominante de uma norma tdo obrigado a fornecer

18 Como dito de forma geral no inicio do presente texto, o dever argumentativo referido
somente constitui-se no interior de uma comunidade especifica cuja prdxis consista no trata-
mento de sujeitos que realizam agdes de afirmar ou negar algo como obrigados a dar argu-
mentos para a justificagdo racional daquilo que afirmam ou negam. Se um dado Sprachspiel,
no qual aparentemente se trocam assergdes, atualiza ou ndo esta estrutura argumentativa,
ou entdo simplesmente a imita num nivel caricatural, € um problema empirico. Infelizmen-
te, como sabemos, a realidade institucional brasileira esta repleta de jogos de linguagem nos
quais “argumentos” tem uma fungdo ndo de convencer e motivar racionalmente, mas sim,
de adornar esquemas de comunicagio meramente retéricos, nos quais falta ou o bom argu-
mento ou a capacidade de mobiliza-lo (ou ambos).
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argumentos substantivos como o teérico interessado na reconstrugéo racional
dos fundamentos de validade — no sentido forte acima indicado — da norma
em questdo. Na medida, porém, em que o presente texto assume explicitamen-
te a posigdo de que o Direito da Concorréncia vigente pode ser reconstruido de
um modo racional, i.e., que para a defesa da validade das normas que integram
o Direito Concorrencial existem bons argumentos que garantem a sua aceita-
¢do racional, fica claro que a apresentagdo destes bons argumentos pode fun-
cionar, no terreno néo-tedrico das disputas dogmaticas, como proposta herme-
néutica. Esta leitura, perfeitamente legitima do ponto de vista pratico, seria até
mesmo preferida por mim, uma vez que o tema da discussdo que segue estara
centrado ndo tanto na questdo da validade (que, como anteriormente visto, esta
sendo assumida), mas, sim, na questdo da racionalidade e legitimidade na apli-
cacdo do Direito da Concorréncia, questdo obviamente inseparavel da existén-
cia de critérios para uma distingdo entre aplicagdes racionais (legitimas) e irra-
cionais (ilegitimas), a qual, por seu turno, ndo pode ser respondida sem a posse
de argumentos que sustentem uma interpretagdo, consistente e operacionaliza-
vel, deste ramo do direito.

Ha, por fim, uma observagdo importante de ser feita ainda no ambito
destas consideragdes preliminares. Nos paragrafos precedentes, as expressoes
“legitimidade” e “racionalidade” foram tratadas como sindnimas. Dizer que
normas ou decisdes sio legitimas significa, pois, dizer que sdo mobilizaveis ar-
gumentos que garantam, num e noutro caso, a sua aceitabilidade racional.
Nada ou muito pouco foi dito, no entanto, acerca do sentido em que o termo
“racionalidade” esta sendo aqui empregado. Para aqueles familiarizados com
as diversas concepgdes de racionalidade filosoficamente disponiveis, isto exi-
ge evidentemente uma tomada explicita de posigdo. Esta justa exigéncia sera
satisfeita ao longo deste artigo. A razdo pela qual a explicitagdo da minha op-
¢do sera postergada para o contexto apropriado esta no fato de que constitui
elemento essencial da parte critica deste texto a destrui¢do da pretenséo cienti-
ficista de que ¢ possivel — e até mesmo necesséario — espremer o Direito da
Concorréncia no restrito molde de uma racionalidade teleologica-instrumental
maximizadora de eficiéncia ou de “bem-estar social”. Apenas uma descrigdo
metodologicamente consciente do objeto de regulagio podera sensibilizar-nos
para o carater ilusério e potencialmente autoritario desta pretensdo, abrindo, ao
mesmo tempo, caminho para a proposta de um conceito de racionalidade mais
compreensivo, especialmente adaptado para aplicagdes sobre fenmenos nor-
mativos baseados — no tocante aos pressupostos ontologicos — em hipéteses
sobre eventos incertos.

A referéncia a necessidade da passagem prévia por uma descri¢do das
propriedades estruturais do objeto de regulagdo (no caso, o poder de mercado e a
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dindmica da concorréncia intercapitalista), como condigdo indispensavel para
criticar coerentemente a pretensdo cientificista indicada, objetiva afastar desde
ja uma confusdo de conseqiiéncias desastrosas para os fins do presente artigo,
qual seja, a de supor que eu estaria propondo uma critica 2 dominancia crescente,
também entre nés, do argumento econémico no dmbito da aplicacdo do Direito
Concorrencial. Nada mais falso. Como antes afirmei'?, o Direito da Concorrén-
cia, tal como praticado onde levado a sério, é predominantemente microecono-
mia aplicada dentro do contexto de um contencioso administrativo ou judicial.

A forte resisténcia entre nés observavel a tal padrio argumentativo (que
esta fundado, por assim dizer, na natureza do préprio objeto) é uma coisa que,
efetivamente, s6 poderia ocorrer onde ndo 0 melhor argumento, mas a vaidade
pessoal € o motor invisivel da realidade das institui¢des. Este artigo propde,
desta forma, uma dupla critica aos motivos e as implicagdes subterrineas das
falsas dicotomias entre o “juridico™ e 0 “econdémico”, as quais, infelizmente, ja
se tornaram preconceitos institucionalizados: de um lado, ao economicismo
daqueles que pretendem ver no Direito Concorrencial mera oportunidade para
aplicar, tecnocraticamente, teses selecionadas de manuais de microeconomia
neoclassica; de outro, ao bacharelismo daqueles que pretendem ver neste ramo
do direito apenas uma nova oportunidade para reproduzir um antiquado e nada
produtivo padrio retérico.

II — As Razdes do Direito da Concorréncia

Ao falar das “Razées do Direito da Concorréncia”, eu me refiro, antes de
mais nada, aos argumentos substantivos que podem ser apresentados perante um
publico racional para a defesa da legitimidade das normas que integram o seu
ambito. Como anteriormente exposto, isto significa exatamente 0 mesmo que
mostrar, de modo justificado, os “fundamentos de validade” deste ramo do direi-
to. E claro que ao apresentar os argumentos que, a meu ver, devem ser tratados
como suficientes para assegurar a racionalidade das normas juridicas referidas,
nao se esta dizendo que a consideragio pretérita destas razdes por quem quer que
seja deva ser tratada como um fator explicativo central — ou até mesmo secun-
dario — para a génese historica do Direito Concorrencial vigente. A hipétese
aqui € outra, a saber, que € possivel por assim dizer “contar uma estoria” ou en-
tdo “construir uma narrativa” a respeito do desenvolvimento do Direito da Con-
corréncia como se as normas vigentes fossem o resultado de um processo de
aprendizado racional, em que a etapa atual — encarnada no direito vigente — re-
presentaria a solugdo de problemas ndo solucionados na etapa a ela anterior.

19  Cf. Schuartz, Dogmatica Juridica e Lei n®8.884/94, in: Revista de Direito Mercantil, 107.
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Por outro lado, tampouco estd implicada numa tentativa de “reconstruir
racionalmente” o Direito da Concorréncia vigente a obrigagdo de sustentar que
o mesmo ndo pode ser melhorado. Deve-se ter presente, pelo contrario, que,
além do fato 6bvio de “a estoria continuar”, os argumentos a seguir elencados
referem-se a estrutura do direito material vigente, ndo cobrindo nem aspectos
processuais (relevantissimos, saliente-se), nem detalhes de menor importan-
cia. Quanto aos primeiros, cabe ressaltar que ainda ha muito o que fazer, inclu-
sive como garantia efetiva das condigdes de racionalidade de pareceres e deci-
sdes dos 6rgaos de defesa da concorréncia®®.

Pois bem, qualquer tentativa de interpretagdo minimamente racional de
partes constitutivas importantes do Direito Concorrencial (seja o principio da li-
vre concorréncia ou o da livre iniciativa, seja o artigo 20 ou 54 da Lei n°
8.884/94) vai implicar necessariamente uma tomada de posi¢do implicita do
candidato a intérprete em relagéo a um conjunto finito de descrigdes do objeto de
regulacdo e a um conjunto também finito de correspondentes implicacdes nor-
mativas em termos de opgdes politicas e juridicas. Para utilizar um termo em
voga, poderiamos dizer que as referidas interpretagdes (realizadas seja por pro-
fissionais do direito, seja por autoridades no processo de aplicagdo) estdo sendo,
ainda que inconscientemente, orientadas por um paradigma juridico, ou seja,
uma espécie de “visdo” sobre o funcionamento de uma economia capitalista mo-
derna e das relagdes possiveis entre esta e os sistemas politico e juridico?!, tendo
em vista o processo historico de concretizagdo de principios juridicos vagos em
face de — sempre cambiantes — desafios e oportunidades de agdo.

E, portanto, a inevitabilidade de “visdes” deste tipo como pressupostos
légicos de interpretagdes propostas ao nivel dogmatico ou, ainda, da aplicagdo
das normas do Direito da Concorréncia aos casos concretos, o que justifica a ini-
ciativa aqui empreendida de tornar uma dada “visdo” explicita, sujeita, logo, e de
forma visivel, a criticas construtivas ou destrutivas, mas também e ao mesmo
tempo, a converter-se em candidata a um termo de comparagdo e, conseqliente-
mente, de critica de visdes — implicitas ou explicitas — alternativas. Se afirmar
algo sob circunstincias especificas é atribuir a si mesmo o 6nus de defender o
afirmado racionalmente, isto é, mediante o recurso a argumentos que podem
“contar” no contexto, entdo é necessario especificar, em termos bem gerais,
quais os repositorios de argumentos validos (neste sentido minimo) de onde sa-
car os insumos para uma defesa racional de interpretagdes concretas do Direito
da Concorréncia. Como acaba de ser dito, sdo trés os repositorios de argumentos
vélidos em relagdo aos quais tais interpretagdes devem prestar contas, a saber: a

20 Cf. abaixo, segéo I1.2.
21 Sobre o conceito de “paradigma juridico”, cf. Habermas, op. cit., Cap. IX. A expressdo é, no
presente texto, apresentada num sentido algo distinto.
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dogmatica juridica, em especial a referente as normas relativas 2 Ordem Econd-
mica constitucional; a ciéncia econémica, em especial a microeconomia e as te-
orias de organizagdo industrial; e a politica econémica, entendida — num senti-
do restritivo — como conjunto de proposig¢des economicamente fundadas que
conectam meios a fins definidos no ambito do sistema politico.

E claro que os referidos repositérios de saber ndo devem ser tratados
como compartimentos isolados. Na realidade, as inter-relagdes argumentativas
entre as proposigdes pertencentes a cada um destes trés conjuntos saltam aos
olhos: na Ordem Econdmica constitucional estdo premissas normativas para a
defini¢do de finalidades politico-econdmicas; a ciéncia econdmica assegura as
premissas para a interpretagdo racional da Ordem Econdmica constitucional; e
as proposi¢des mediadoras da politica econdmica conferem premissas para a
contextualizagdo da ciéncia econdmica no dmbito de procedimentos juridicos
(administrativos e judiciais) e do discurso dogmatico. A funcionalidade no uso
do termo “paradigma juridico” para efeitos de uma analise de interpretagdes
propostas do Direito da Concorréncia esta justamente no fato de que tal termo
permite a captagdo destas implicagdes reciprocas num tnico lance, ou seja, pa-
radigmas juridicos distintos significam distintas escolhas num universo de
conjungdes possiveis entre proposigdes dogmaticas, de ciéncia econdmica e de
politica econdmica.

Note-se que, para efeitos de um debate esclarecido, o interesse ndo est4 ape-
nas nas possiveis conjungdes entre proposigdes de tipos variados, mas, sim, naque-
las conjungdes possiveis entre proposigdes dogmaticas, econdmicas e de politica
econdmica que sejam defensdveis racionalmente. A qualidade de uma interpreta-
¢d0 ou da praxis de aplicagdo de normas do Direito Concorrencial é assim uma
fungdo direta do grau de racionalidade dos argumentos disponiveis para supor-
ta-las. Para este ramo especifico do direito, por sua vez, este grau de racionalidade
€ determinado basicamente pela consisténcia dos argumentos de ciéncia econémi-
ca que podem ser mobilizados para bancar uma interpretagio sistemdtica da legis-
lagdo e uma formulagdo realista de objetivos de politica econdmica.

Dito de forma elementar, isto significa que somente depois de possuir
uma “visdo” mais ou menos racionalizada da estrutura e do funcionamento do
objeto de regulagdo normativa, é possivel interpretar de um modo realista — e,
portanto, racional — as normas que compdem a regulagio, bem como identificar
os pontos de frustragdo das expectativas normativas previamente interpretadas
vis-a-vis da “realidade” processualmente construida em cada caso concreto.

Ainda que paradigmas juridicos ndo devam ser confundidos com teorias
cientificas (na medida em que séo “visdes” da realidade social funcionando no
contexto da praxis de interpretagdo e aplicagdo do direito), 0 maior ou menor
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grau de racionalidade de paradigmas juridicos concorrentes depende do maior
ou menor grau de porosidade dos mesmos a proposigdes cientificas validas, as
quais podem constituir-se em elementos daqueles. A ciéncia, assim, relacio-
na-se com o direito de forma mediada, na medida em que fornece inputs paraa
construgdo de paradigmas juridicos com ela sintonizados. No caso do Direito
da Concorréncia tal como praticado convencionalmente nos ordenamentos dos
paises desenvolvidos, os inputs tém sido fornecidos predominantemente pela
microeconomia neocldssica. Os modelos neocldssicos tém disponibilizado os
insumos tedricos para a elaboragdo de “visdes™ da economia capitalista que
vao orientar respostas a perguntas ndo apenas dos policy makers no mbito da
formulagdo de uma politica da concorréncia, mas também, das autoridades ad-
ministrativas e judiciais (e dos advogados) no dmbito da interpretacio e da
aplicagdo dos textos normativos.

Em outras palavras, sdo estas “visdes” da estrutura e do funcionamento de
uma moderna economia capitalista, elaboradas a partir da contextualizagdo dos
postulados, teoremas e hipéteses da teoria neoclassica levada a efeito nos respec-
tivos processos decisorios por policy makers e profissionais do direito treinados
em microeconomia, que vao servir de guia para a definicdo racional dos antitrust
goals e, a partir dai, para a montagem dos conceitos dogméticos béasicos bem
como a sua operacionalizagdo nos casos concretos. E fascinante seguir a forma
pela qual a microeconomia neoclassica foi progressivamente penetrando na pra-
xis de interpretagdo e aplicagdo do Direito Antitruste nos Estados Unidos?2 —
ainda que de um modo menos aberto e radical — na Unido Européia, tornan-
do-as mais sensiveis aos resultados de discussdes académicas e, portanto, mais
defenséveis racionalmente. Esta saudével circunstincia ndo é, entretanto, sufici-
ente para converter a microeconomia neocldssica em corpo tedrico exclusivo do
qual extrair elementos para a construgdo de paradigmas juridicos, como se, de
fato, os termos “microeconomia neoclassica aplicada no contexto de anélises an-
titruste” e “economia antitruste” fossem simplesmente sindnimos.

Néo cabe a mim discutir no mbito deste texto as razdes econémicas pe-
las quais esta posigdo exclusiva da economia neoclassica pode e deve ser ques-
tionada. Eu vou limitar-me, na subsegéo seguinte, a apresentar elementos para
uma “visdo” alternativa da realidade das modernas economias capitalistas ca-
paz de funcionar como um paradigma juridico cuja recepgdo na praxis de inter-
pretagdo e de aplicagdo do Direito da Concorréncia possa ser reconstruida

22 Sobre a questdo da “permeabilidade™ dos processos de aplicagdo 4 teoria econdémica nos
Estados Unidos, cf. as interessantes passagens em Gellhorn & Kovacic, Antitrust Law and
Economics, 1994, pp. 30-37, sobretudo a importéncia da estrutura judicial descentralizada
como estimulo 4 diversidade de canais receptores de inputs teéricos alternativos.
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como um processo de aprendizado, isto é, um actimulo de racionalidade® em
relagdo 2 mobilizagdo do paradigma predominante?*. Antes de fazé-lo, porém,
sdo necessarias duas observagoes.

Em primeiro lugar, mesmo uma hipotética aceitagdo total do paradigma
a seguir exposto ndo implicaria em absoluto a desqualificagdo de argumentos
de origem neoclassica no contexto dos contenciosos administrativo e judicial.
Isto porque, neste contexto especifico, os argumentos ndo estdo unicamente
(ou mesmo, do ponto de vista das partes, predominantemente) a servigo da
busca discursiva e cooperativa da verdade, mas, sim, do ataque e da defesa de
agentes estrategicamente envolvidos num jogo de soma zero, regulado por
normas procedimentais fixas e submetido a necessidade de produzir decisdes
vinculantes. E, assim, somente ao nivel mais abstrato das discussdes tedricas e
metadogmaticas que se faz sentir realmente a incompatibilidade logica entre
os paradigmas de teoria econdmica concorrentes, € entre os correspondentes
paradigmas juridicos.

Em segundo lugar, a proposta de um paradigma juridico alternativo ao
neoclssico dominante ndo pode perder de vista que a recepgdo e o abandono
de paradigmas juridicos sdo fases de um processo que ¢ politico e juridico por
natureza. O sistema politico-juridico, por sua vez, opera num ritmo préprio e
sob restri¢oes/condigdes distintas daquelas peculiares ao sistema cientifico. A
eficicia dindmica de bons argumentos, que neste tltimo tem fung¢ao essencial,
ndo se torna, é verdade, obrigatoriamente irrelevante naquele, mas adquire um
papel subordinado aos imperativos de gerar decisdes vinculantes e estabilizar
expectativas normativas, tudo isto no contexto da concretizagio da “idéia” de
Estado Democritico de Direito. Além, logo, da superioridade dos argumentos,
a recepgdo consistente de um novo paradigma vai sempre requerer apoio ao ni-

23 Para que ndo pairem mal-entendidos, é importante repetir que o paradigma dominante re-
presenta notaveis avangos em relagdo 4 situagdio que prevalecia anteriormente. A proposta
de um novo paradigma surge assim como uma tentativa de dar mais um passo adiante. Nes-
te sentido, a situagdo nos E.U.A. e na Unido Européia é incompardvel aquela existente em
paises como o Brasil, onde a mé retérica ainda prevalece sobre o discurso técnico. Em casos
como este, a incorporagdo institucional da microeconomia neocldssica representaria um ga-
nho brutal de racionalidade.

24 Neste ponto a minha divida em relagiio a meu amigo, o Prof. Mario Possas, ndo poderia ser
superestimada. Cf. os seguintes textos deste autor: Para uma releitura tedrica da Teoria
Geral, in: Pesquisa e Planejamento Econdmico, 16 (2), 1986, pp. 295-308; A dindmica da
economia capitalista. Uma abordagem tedrica, 1987, Brasiliense; Racionalidade e Regu-
laridades: Rumeo a uma Integragdo Micro-Macrodinamica, in: Economia e Sociedade, 2,
1993, 59-80; Dindmica e concorréncia capitalista. Uma interpretagdo a partir de Marx,
1989, Hucitec; Competitividade: Fatores Sistémicos e Politica Industrial, in: Castro, Pos-
sas, Proenga (orgs.), 1996, Forense, 71-117.
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vel de interesses de politicos e operadores juridicos por vezes habituados a ca-
minhar, despreocupadamente, na contramdo da razio.

IL.1 — Valorizag¢do do capital, assimetrias e incerteza

Como foi acima exposto, falar de paradigmas juridicos no contexto da
interpretagéo e aplicagdo do Direito da Concorréncia implica fazer referéncia a
“visdes” acerca do funcionamento do capitalismo contemporaneo, as quais sdo
construidas e utilizadas num ambito prético especifico, que pode ser mais ou
menos poroso a bons argumentos oriundos de debates académicos. Em outras
palavras, trata-se da necessidade de recorrer — ainda que implicitamente — a
tais “visdes” no momento em que se interpreta ou aplica este ramo do direito
desta ou daquela maneira. A decisdo de tornar explicito este recurso significa
aqui, assim, que a “visdo” a seguir apresentada ja foi previamente contextuali-
zada, tendo em vista um determinado conjunto de normas que constituem pon-
tos de referéncia fixos (embora, como antecipado, o conteiido semdntico das
mesmas possa variar dentro de certos limites, como fungéo de pressdes no sen-
tido de tornd-las mais racionais).

Como o Direito da Concorréncia deve, por coeréncia hermenéutica, ser
interpretado a partir das normas gerais da Ordem Econémica Constitucional, o
ponto de partida do processo interpretativo esté no art. 170 da CF, que fixa os
fundamentos e a finalidade desta ordem. No presente contexto, eu destacaria
apenas o fato de o referido artigo prescrever como fim da Ordem Econ6mica o
“bem de todos™ segundo critérios de justiga social (na mesma dire¢do vai o art.
1°,1V, da CF, que define como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito os valores sociais da livre iniciativa). A diretiva geral implicada por es-
tes textos estd no dever atribuido aos poderes publicos de agir no sentido de,
preservando a estrutura normativa bésica do sistema capitalista, influenciar a
sua trajetoria, tendo em vista a realizagdo de justiga social. Um tal dever, por
outro lado, ndo faria sentido no contexto de uma descrigdo do capitalismo que
associasse a realizagdo desta finalidade ao seu funcionamento ndo regulado. E
Justamente em funcdo da pressuposigdo de que o capitalismo nao produz, por
si proprio, uma ordem social justa, que a defini¢io normativa da finalidade da
Ordem Econdmica no sentido da realizagdo deste ideal adquire um significado
consistente com as normas constitucionais que definem positivamente ambitos
de regulagdo estatal da economia.

Esta conclusdo, entretanto, nada implica, por enquanto, relativamente a
possibilidade de realiza¢do do referido ideal ta/ como nominalmente escrito
no texto constitucional. Em outras palavras, da negacdo das virtudes sociais
do laisser faire oligopolista ndo se segue a afirmagdo da possibilidade politi-
co-econdmica da regulagdo da economia capitalista no sentido da universaliza-
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¢do de condigdes materiais para uma vida minimamente digna. Pressupondo
aqui, porém, a falta de conhecimento cientifico para afirmagdes da impossibili-
dade de uma tal regulagdo, a referida conclusdo implica que fentativas de reali-
zagdo do ideal normativamente definido devem ser, apesar das incertezas e dos
riscos as mesmas associados, levadas a cabo.

E claro, de outra parte, que a diretriz normativa geral contida no art. 170
da CF ndo € suficiente (por ser demasiado abstrata) para solucionar os proble-
mas especificos relacionados a interpretagdo e aplicagdo do Direito da Concor-
réncia; além disso, a “visdo” do capitalismo como sistema que requer regula-
¢do estatal como condigdo de justica social é tosca e incompleta demais para
permitir um grau de diferenciag¢do conceitual que satisfaga — no sentido de
“ndo ser incompativel” — os critérios de racionalidade préprios a discussao ci-
entifico-econdmica atual. E preciso, em outras palavras, trocar em mitidos a
afirmagéio da necessidade de regulagdo estatal da economia como meio para a
realizagdo de um estado social justo, e isto até o ponto de permitir interpretar o
Direito Concorrencial vigente como wm instrumento regulatério racional para
a busca deste ideal.

Uma forma de fazer isto é apresentar fragmentos selecionados de uma
teoria da dindmica capitalista ligados sistematicamente entre si a partir de duas
perspectivas metodol6gicas complementares?*. Ao nivel mais geral, trata-se de
captar aquelas estruturas constitutivas fundamentais do sistema capitalista que
se impdem como forgas objetivas aos agentes econdmicos individuais. Neste
primeiro nivel de abstragdo, cabe destacar o carater intrinsecamente dindmico
do capital como dinheiro em busca de autovalorizagdo (ou G-G’, na chamada
“féormula geral do capital” abreviada, de Marx). Esta necessidade imanente ao
capital de valorizar-se aparece entdo para o agente capitalista individual como
a necessidade, mediada pela concorréncia intercapitalista, de aumentar o valor
total de um portfolio de ativos que pode ser extremamente heterogéneo quanto
a sua composigao.

Do lado produtivo, entio, esta “lei” estrutural bésica vai desembocar,
sob as condigdes histéricas do século dezenove, na “lei” do desenvolvimento
das forgas produtivas como a forma dominante de acumulagdo, concentragao e
centralizagdo do capital e o fator potencializador do progresso técnico; sobre
este insight, como é sabido, Joseph Schumpeter vai construir a sua “teoria do
desenvolvimento econdmico”, na qual as inovagdes lato sensu (“Durchsei-
zung neuer Kombinationen”) tém papel determinante nas estratégias de valori-
zagdo do capital dos agentes econdmicos. Inovar significa, neste contexto, ge-
rar para si mesmo vantagens competitivas passiveis de apropriagdo privada sob

25 Esta é a idéia basica de Possas, encampada incondicionalmente neste contexto.
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Jorma de lucros supracesmpetitivos. A “concorréncia via introdugdo de inova-
¢Oes” assume, assim, fun¢do explanatoria essencial no que toca as determina-
¢oes da dindmica capitalista. O sistema capitalista é — vai dizer Schumpeter
na esteira de Marx — essencialmente dindmico®, uma vez que ¢ a propria bus-
ca do lucro (portanto, uma propriedade intrinseca basica do sistema) a mover o
capitalista, a inovar e, no limite (dependendo da natureza e do nivel de agrega-
¢do dos efeitos associados a inovagdo em questio), revolucionar estruturas
produtivas preexistentes, possibilitando substanciais — e nio marginais —
aumentos de produtividade e redugdes de pregos, bem como a melhoria da qua-
lidade dos produtos. Neste sentido, sob o dinamismo entendido como mudanga
estrutural estd o dinamismo mais “fundamental” associado s propriedades
constitutivas do proprio capital, o qual, segundo a idéia basica de Marx, é mo-
vimento (G-G’).

Esta concepgdo, como é 6bvio, tem uma implicagdo imediata para um
tratamento cientificamente consistente do conceito de concorréncia no Ambito
do Direito Concorrencial’’. A concorréncia deixa de ser entendida como um
mecanismo passivo de ajustamento de varidveis econdmicas a um equilibrio
com propriedades de eficiéncia paretiana; ao contrario, a concorréncia passa a
ser vista como um processo dindmico de geragéo, estabilizagdo e equalizagdo
de assimetrias entre agentes econdmicos em busca de lucros extraordinarios.
Neste contexto, a relagdo entre concorréncia e eficiéncia (definida em termos
de ganhos de “bem-estar” social) ndo se d espontaneamente, mas pressupoe a
mediagdo de pressées competitivas suficientes para transformar as inovagdes
em fatores determinantes de criagdo de vantagens comparativas e apropriagao
de ganhos extraordinarios, mas, também, de redugdo do tempo necessario para
a contestagao destas vantagens e a diluigdo de — ou socializagdo dos beneficios
associados a — tais ganhos.

Num sentido normativamente relevante, entdo, a “defesa” institucional
da concorréncia vai orientar as suas agdes para a criagdo e a reprodugdo de um
ambiente competitivo no qual as referidas pressdes atuantes sobre os agentes (e
0s seus mercados) sejam mantidas num nivel tal que permita presumir que o
motor efetivo daquele processo dindmico em que assimetrias competitivas sdo
criadas, estabilizadas, incrementadas ou neutralizadas (como resultado natural
do processo de valorizagdo do capital) esta na introdugdo de inovagdes, e que o
efeito colateral mais importante deste processo dinimico est numa rapida e
ampla difusao dos ganhos de eficiéncia associados a estas inovagdes. Nestes
termos, a expressdo “ganhos de eficiéncia™ sofre uma redugéo no seu campo de

26 Cf. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 1950, especialmente o Cap. 7.
27 Cf. arespeito Luis F. Schuartz, Dogmatica juridica e Lei n°8.884/94, in: Revista de Direito
Mercantil, 107, bem como infra.
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aplicabilidade normativo, na medida em que ndo hd *virtudes sociais” nas eco-
nomias capitalistas de mercado que vao além de uma capacidade brutal e sem
precedentes de gerar continuamente e de selecionar, via mecanismos de mer-
cado — ex post —, inovagdes com impactos substanciais sobre custos, pregos
e qualidade dos bens e servigos ofertados. Se € verdade, na feliz expressdo de
Richard Nelson, que o capitalismo é uma “engine of progress”, ndo ¢ menos
verdade que a realizagdo desta fungdo por esta “maquina” nio pode dar-se sem
deixar atras de si um enorme rastro de “ineficiéncias” alocativas e, sobretudo,
distributivas, e isto nio apenas como subproduto, mas também como condigdo
de possibilidade®.

Para os fins de construgdo de uma *“visdo” da economia capitalista que
seja adequada do ponto de vista da sua operacionalizagdo no contexto de uma
justificativa racional do Direito da Concorréncia, a incorporagio de elementos
desta matriz tebrica representa um claro avango em termos de racionalidade e
de consisténcia cientifica. Para quem esteja suficientemente familiarizado com
os debates metodol6gicos nas ciéncias sociais, € epistemolégico na filosofia da
ciéncia, o ideal neoclassico de ciéncia, internamente ligado ao ideal cartesiano
de método, é completamente anacrénico. Ao modelar-se na fisica oitocentista
e converter a matematizagio da realidade econdmica em fim em si mesmo, o
mainstream neoclassico ¢ forgado a eliminar dos seus modelos aspectos desta
mesma realidade que lhe sdo essenciais. O modelo, assim, deixa de simplificar
a realidade para falsed-la, o que transparece de uma maneira particularmente
irritante nos supostos comportamentais da teoria e no fetichismo anticientifico
do equilibrio.

Ocorre, porém, que se, de um lado, a predominancia do neoclassicismo
nas instituigdes culturais (universidades, institutos de pesquisa, associagoes de
profissionais etc.) € objetivamente injustificdvel, a sua forga nas instituigdes
Jjuridicas responséveis pela contextualizagdo da economia na interpretagdo e
aplicagdo do Direito da Concorréncia ndo € algo que, de outro lado, possa ser,
sem mais, explicado por categorias ideologico-politicas ou psicoldgicas. Isto
porque, neste contexto, a recepgdo do discurso cientifico esta subordinada as
fungdes sociais proprias ao sistema juridico, a mais saliente delas consistindo
na generalizagdo social e temporal de expectativas normativas a partir de uma

28 Este trade-off torna-se, certamente, uma fonte estrutural de problemas no momento de in-
terpretar as normas do Direito da Concorréncia relativas ao controle de estruturas de merca-
do no ambito de atos de concentragio econdmica, na medida em que afeta tanto a orienta-
¢do usual baseada na regra da “soma” dos excedentes do produtor e do consumidor, como
uma orientagdo com um viés mais “distributivista”, preocupada em prevenir possiveis
transferéncias de renda dos consumidores para os produtores, viabilizadas por posicdes do-
minantes. Cf. infra.
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esquematizagdo bindria das possibilidades de decisd0?. O que interessa, nestes
termos, para o sistema juridico, é a capacidade de projetar num futuro incerto
um esquema simples de decisdo previamente definido nas suas possibilidades
de atualizagdo, de modo que o carater contingente do direito positivo possa ser
parcialmente controlado: as normas podem mudar e mudam incessantemente
(de acordo com procedimentos institucionalizados), mas uma conduta X sera
sempre ou conforme o direito vigente, ou ndo. O sistema juridico, em outras
palavras, repele ambigiiidades relativas 4 defini¢do dos critérios de distingdo
entre condutas licitas e ilicitas, permitidas e ndo permitidas, pré-estruturando
desta forma o universo de contatos possiveis entre si mesmo e os paradigmas
concorrentes nas ciéncias.

A vantagem da economia neocldssica no ambito da aplicacdo do Direito
da Concorréncia esta, entdo, no fato de ela oferecer a autoridades, advogados e
empresas, critérios univocos de classificagdo de fatos processuais para fins de
posterior esquematizagdo juridica. Assim, por exemplo, atos de concentragao
econdmica terdo impactos univocos (a) positivos, (b) neutros ou (¢) negativos
sobre o bem-estar social (definido aqui como a “soma” entre os excedentes do
produtor e do consumidor), podendo o sistema juridico esquematizar tais atos
também univocamente como () autorizados (duas primeiras hipéteses) ou (b)
ndo autorizados (na tltima hipétese). Na “visdo” concorrente apresentada até
aqui, contudo, a realidade é muito mais complexa. Arranjos institucionais (no
sentido mais amplo possivel) adotados como estratégias de valorizagdo do ca-
pital por agentes racionais podem ter efeitos econdmicos indeterminados e, em
conseqiiéncia, juridicamente ambiguos. Ao incorporar como um elemento
constitutivo do objeto de regulagio a instabilidade estrutural, isto é, o fato de o
sistema econdmico capitalista gerar de uma maneira imanente modificagdes
descontinuas e abruptas — por meio de inovagdes nos produtos, nos processos
e nas formas organizacionais — nos proprios pardmetros, e ao associar tal fato
de modo simultdneo a geragdo e ao fortalecimento de assimetrias de varios ti-
pos entre os agentes, de um lado, e a processos de desenvolvimento econdémico,
de outro, esta “visdo™ alternativa do capitalismo pde em si mesmo um proble-
ma de vida ou morte: como separar, no fluxo continuo de condutas e estratégias
dos agentes capitalistas destinados a valorizar os respectivos capitais, as licitas
das ilicitas, as autorizadas das ndo autorizadas? Se, como argumenta Schumpe-
ter no Cap. 8 de Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, préticas tipica-
mente vistas como restritivas pelo economista— neocléssico — convencional
devem ser postas num contexto interpretativo mais amplo que leve em consi-

29 Cf. arespeito Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, 1995,
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deragdo a instabilidade estrutural do capitalismo, no qual elas podem™ até
mesmo trocar de sinal, convertendo-se em condigoes necessdrias de aumento
de eficiéncia dindmica, entdo como decidir em concreto se uma dada pratica ¢
restritiva ou ndo em termos de eficiéncia?

Esta questdo ¢ séria demais para ser varrida para debaixo do tapete. Que
se trata de uma questio de vida ou morte, resulta do fato muito desconfortavel
de a justificagdo racional do Direito Concorrencial depender de uma resposta
positiva 4 mesma. Se Schumpeter tem razdo — e acreditamos que o tenha! —
ao recorrer ao aparente paradoxo de que “carros andam mais rapido porque
tém freios” para explicar a relagdo de dependéncia entre praticas “monopolisti-
cas” e geragdo de eficiéncias, entdo como justificar racionalmente instituigoes
que, em nome dessas eficiéncias, limitam o uso de “freios™? E claro que esta
forma de colocar o problema prejulga a resposta. Alguém poderia argumentar
neste contexto que existem praticas restritivas que sio favoréveis ao incremen-
to de eficiéncias dinamicas e outras que ndo o sdo. Isto é correto, mas a questdo
esta em como separar umas das outras “sob condigdes de revolu¢do permanen-
te”. Posta a questiio de modo mais radical: se a forma mais eficiente de selecio-
nar esforgos inovativos é via mercado (ou ex post), entdo qual € o fundamento
que justifica em termos de racionalidade a atividade ex ante das autoridades?
Uma possivel resposta apontaria para a relagdo entre virtudes seletivas do mer-
cado e pressdes competitivas para afirmar que o papel das autoridades deve ser
o de zelar por um nivel suficiente de pressdes competitivas sobre os agentes e
seus mercados de atuagdio. Também isto ¢ essencialmente correto, mas como
saber o que é “suficiente” em cada caso concreto? Ademais, como ter certeza
de que estas pressdes competitivas (supondo resolvida a questdo acerca dos
critérios de suficiéncia), definidas como mera potencialidade a partir de carac-
teristicas estruturais dos mercados em questdo, precisam ser atualizadas nas
hipdteses normativas relevantes, se, por pressuposto, a propria estrutura dos
mercados torna-se descontinua e inexoravelmente varidvel em virtude das
condutas dos agentes (sobre as que, enfim, se pretende emitir juizos normati-
vos relativos ao seu carater restritivo)?

Diante de dificuldades desta monta, parece ao menos plausivel sugerir
uma estratégia no sentido de encaminhar a discussio para um desfecho menos
dramatico. Trata-se de recorrer aos diferentes “tempos” proprios aos sistemas ju-
ridico e cientifico, e de converter o caréter indeterminado dos prognsticos cien-
tificos relativos a natureza dos efeitos associados a préticas estratégicas de agen-

30 Schumpeter ndo diz evidentemente que fodas as praticas tidas como restritivas mostram-se,
“sob condigdes da revolugdo permanente”, funcionais para o desenvolvimento economico,
mas ele apenas afirma a diferenca, sem fornecer critérios para operacionaliza-la in concre-
to. Cf. o citado Cap. 8 de Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie.
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tes econdmicos num periodo de tempo que seja analiticamente relevante, no ca-
rater probabilisticamente determindvel dos prognésticos “cientificamente orien-
tados™ sobre a natureza destes mesmos efeitos num periodo de tempo que seja
Juridicamente relevante. Isto poderia ser entendido, em tltima instancia, como a
tentativa de “encurtar” o periodo de tempo relevante para a aplicagido do Direito
Concorrencial de maneira a fazé-lo coincidir com o “curto prazo”, definido, por
sua vez, como o periodo em que as estruturas produtivas estdo dadas. Esta su-
gestdo, embora em principio verdadeiramente (itil sob aspectos que ainda exami-
naremos, nao ¢ suficiente para eliminar as dificuldades com as quais nos defron-
tamos ao nivel de abstragdo em que se move a discussio até aqui, e ela ndo é sufi-
ciente por duas razdes bésicas que vale a pena mencionar a seguir.

Em primeiro lugar, a cisdo estratégica entre o tempo juridico e o tempo ci-
entifico, metodologicamente justificavel e teoricamente necesséria, tendo em vista
as suas diferentes fungdes sociais, somente pode ser considerada legitima (no con-
texto da tentativa, aqui empreendida, de fundamentar racionalmente o Direito
Concorrencial), quando ndo possa levar a resultados sistematicamente incompati-
veis com aqueles resultantes da atividade teérica dos economistas (o que ndo signi-
fica que os fundamentos da racionalidade dos resultados, num e noutro caso, se-
Jam exatamente os mesmos). A desconsideragio da relagéo de determinagéo: con-
dutas (estratégias) — estrutura, como feita por exemplo nos modelos estrutura —
conduta — desempenho aplicados as anélises antitruste, apresenta o inconvenien-
te de possibilitar esta incompatibilidade sistemética. A simplificagio para fins de
operacionaliza¢do leva, portanto, a um falseamento das propriedades do objeto de
regulacdo, inviabilizando um juizo justificado a propésito da racionalidade do Di-
reito da Concorréncia como meio necessério para o aproveitamento social de efi-
ciéncias. Sem um tal juizo, no entanto, nio ha mais nada a opor a um argumento
que reduza o discurso das autoridades e o dos especialistas a uma mera tentativa
ideoldgica de racionalizar (no sentido psicanalitico) a propria incapacidade cogni-
tiva € impoténcia social em face do processo de “destruigdo criativa” imanente ao
sistema capitalista. Dai para a afirmagio de que o Direito da Concorréncia é um
custo socialmente inutil e que deve ser suprimido como condigio de estimulo ao
investimento produtivo vai apenas um passo.

Em segundo lugar, a expectativa de que, para o “curto prazo”, possam ser
estimadas probabilidades para juizos implicitos em decisdes de autoridades que
relacionem entre si estratégias (ou atos de concentragdo), impactos sobre o nivel
de pressdes competitivas e efeitos econdmicos esperados em termos de difusdo de
eficiéncias dindmicas se mostra, quando vista mais de perto, como falsa. A ques-
130 aqui ndo estd numa suposta falta de capacidade cognitiva para fins de calculo
das probabilidades relevantes, nem tampouco na proibitividade do custo de obten-
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¢do das informagbes necessérias, mas, sim, no cardter incerto dos eventos aos
quais aqueles juizos se referem, caréter este que é propriedade objetiva do ambien-
te econdmico. As decisdes das autoridades sdo, em termos técnicos, decisdes sob
condigdes de incerteza forte, e ndo de risco (passivel de calculo probabilistico).*!

Este ponto é fundamental para o restante da argumentagdo. Trata-se, de
fato, de verdadeiro ponto de inflexdo, na medida em que parece nos obrigar a con-
cluir que uma tentativa de justificar, de modo cientificamente consistente o Direito
Concorrencial, ¢ completamente ilusoria, mas do qual resultara, como veremos a
seguir, a linha de argumentagéo para a solugdo dos problemas que nos meteram na
situagdo de xeque na qual nos encontramos no momento. Para compreender como
esta inflexdo é possivel, é necessario recuar a descrigdo do capital como movimen-
to de valorizagdo de ativos de qualquer natureza. Foi visto que, sob o aspecto pro-
dutivo, esta “imposi¢do” estrutural vai desembocar historicamente na “lei” do de-
senvolvimento das forgas produtivas e, por esta via, na instabilidade estrutural que
é caracteristica do capitalismo plenamente desenvolvido. Mas o processo de valo-
rizagdo do capital pode ser visto também sob uma 6tica estritamente monetaria, ou
seja, como movido por decisdes que visam & preservacao e ampliagao de um esto-
que particular de riqueza, medido ou expresso em unidades monetarias. Desta
perspectiva, o objetivo do agente capitalista esti no aumento do valor em dinheiro
de um conjunto particular de ativos, sendo em principio irrelevante, para o agente,
a composicdo especifica do portfolio cuja valorizagdo em termos monetérios se
objetiva. Do ponto de vista tedrico e no contexto do presente texto, hé duas impli-
cagdes importantes associadas a este fato.

Em primeiro lugar, a valorizagio do capital é um processo; ndo € algo que
se d4 de modo instantineo, mas, sim, que se estende no tempo. Decisdes presentes
de aplicar capital objetivam a obtengo de ganhos futuros. Os ativos nos quais 0s
agentes decidem aplicar seus capitais apresentam, ademais, perfis temporais dife-
rentes; os retornos associados a cada um distribuem-se de forma distinta no tempo
futuro. Em segundo lugar, a abordagem da valorizagdo do capital sob o dngulo
monetério é, num sentido tedrico relevante, mais geral do que aquela referente ao
aspecto produtivo. Com efeito, esta apenas concretiza o referido processo de valo-

31 O problema, aparentemente, é mais de “contelido” desse tempo, ou seja, da determinabili-
dade “provisoria” e “ceteris paribus” de resultados esperados teoricamente de estruturas e
condutas, do que de sua duragdo. Nesse sentido, ele afeta qualquer esquema tedrico, neo-
classico (estatico) ou schumpeteriano (dindmico), porque no dmbito antitruste sempre se
trata de avaliar efeitos resultantes esperados de estruturas e condutas. Uma teoria estatica
dificilmente teria mais facilidade em fazer prognosticos confidveis; acontece apenas — e
isso ndo é insignificante — que ela leva em conta menos variaveis ¢ suas inter-relagdes no
tempo, 0 que a torna menos complexa e de resultados mais acessiveis e suscetiveis a aplica-
¢do legal (eu devo este comentério a M. Possas).
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rizagdo para um caso particular — embora decisivo do ponto de vista dindmico —
de ativos, a saber, 0s ativos produtivos. O ponto a ser destacado aqui ¢ que a inter-
cambialidade funcional dos ativos com respeito as decisdes dos agentes capitalis-
tas referentes ao aumento do valor monetario dos respectivos portfdlios (assegura-
da, € 6bvio, a mesma rentabilidade), tem papel determinante no que diz respeito as
diferentes trajetorias das principais varidveis econdmicas.

Estas duas implicagdes, por sua vez, estdo ligadas entre si de um modo sis-
tematico e extremamente rico em conseqiiéncias. Coube a Keynes o mérito de ter
descoberto e explorado de forma brilhante este veio te6rico tdo decisivo para o de-
senvolvimento do pensamento econémico — heterodoxo — no século XX. Para
ndo me alongar em demasia®2, ha pelo menos um ponto de selegdo e mengzo obri-
gatorias na Teoria Geral de Keynes para os fins da discussdo mais especifica que é
objeto do presente texto, qual seja, o caréter determinante das expectativas subjeti-
vas dos agentes quanto a eventos futuros e incertos no que diz respeito a constitui-
¢do e a reprodugdo — em niveis relevantes da dinimica capitalista— das estrutu-
ras responsaveis pela objetividade no movimento deste sistema econdmico. Em
outras palavras, o fato desta objetividade depender em grande medida das decisdes
de agentes capitalistas individuais tomadas com base em expectativas subjetivas
quanto a eventos futuros e incertos. Vejamos o que isto significa.

Ponto de partida da andlise de Keynes na Teoria Geral ¢ o principio da
demanda efetiva. Numa formulagio geral, trata-se de um principio vélido para
qualquer economia mercantil, de modo que a sua definicio esté situada em um
nivel mais abstrato do que o relativo 4 analise das economias capitalistas. Este
principio enuncia o fato de haver, numa transagio mercantil, uma assimetria
em relagdo as condigdes necessarias para a sua constituigdo. Isto porque uma
transa¢do mercantil somente constitui-se a partir da decisdo auténoma do com-
prador de gastar uma quantia determinada de dinheiro na aquisigdo do produto
oferecido a venda®. E claro que a decisdo de vender também funciona como
uma condi¢do necesséaria para a realizagdo da transagdo, mas é a decisdo de
gastar a aparecer como determinante para tal realizacdo: sio as decisdes de
gasto que determinam a renda e ndo o contrério, como supde 0 senso comum.
Concretizado para as relagdes de produgdo capitalistas, este principio abstrato
vai ser, no contexto da determinagéo tedrica do comportamento das variaveis

32 Para uma reconstrugio sistemética e original dos aspectos centrais da Teoria Geral, cf. os
textos citados de Mario L. Possas, os quais ademais, aqui como antes, estariio funcionando
como os guias da exposi¢do e sendo seletivamente resumidos por mim.

33 No Cap. 3 da Teoria Geral, Keynes introduz o principio da demanda efetiva no contexto da
sua discussio das decisdes de produzir, mas ha argumentos sistematicos, como mostrou
Possas, para generalizar a validade do referido principio.

70 R. Dir. Econ. n® 31, Brasilia, jan./jul. 2000



micro e macroecondmicas, enriquecido de dimensdes temporais especificas™.
Os agentes capitalistas tomam decisdes de aplicar capital na busca de uma ren-
tabilidade que ocorrera apenas no futuro. Esta rentabilidade, por sua vez, de-
pendera das decisdes de gasto dos demais agentes econdmicos (capitalistas,
consumidores e governo) e de outras condigdes de valorizagdo dos ativos que
independem em maior ou menor medida do seu controle e sobre as quais seu
conhecimento é incompleto.

As decisdes de produzir e de investir dos capitalistas sdo, neste sentido,
decisdes baseadas em expectativas sobre eventos incertos. O importante a ser
destacado aqui ¢ que “incerteza” é um conceito totalmente distinto do conceito
de “risco”, tal como entendido convencionalmente pelos economistas. Neste ul-
timo caso, as premissas das inferéncias que fundamentam as decisdes dos agen-
tes de produzir e de investir referem-se a eventos sobre os quais calculos de pro-
babilidade sdo possiveis. A cada nova “jogada” do capitalista no ambito de suas
interagdes com os seus rivais nos seus mercados de atuagéo abre-se a possibili-
dade de aprendizado das probabilidades associadas a cada evento, de modo que,
ao longo do tempo, o asseguramento de tal conhecimento viabiliza a tomada de
decisdes orientadas pelo critério da maximizagdo dos lucros. No caso das deci-
sdes tomadas sob incerteza “forte”, ao contrério, este processo de aprendizado
nio ocorre, uma vez que as informagdes necessarias para calcular probabilidades
simplesmente ndo existem no momento da decisdo. Para além da complexidade
relativa aos processos decisorios dos agentes econdmicos (a qual diz respeito as
dificuldades associadas com a coleta e o processamento de informagdes), a in-
certeza tem a ver com a inexisténcia destas informagdes no instante da tomada
de decisdo, na medida em que decisdes dos demais agentes (incluindo consumi-
dores e governo) podem interferir de um modo irreversivel e ndo anrecx})dvel SO-
bre o proprio ambiente econémico que condiciona os seus resultados™.

Do ponto de vista epistemoldgico, a conseqiiéncia relevante que decorre da cir-
cunstincia de as decisdes capitalistas basearem-se, necessariamente, em expectativas
subjetivas relativas a eventos futuros e incertos, esta no abandono da maximizagdo dos
Iucros como o critério de racionalidade das decisdes. Isto ndo quer dizer, por outro
lado, que estas decisdes devam ser qualificadas como irracionais. A inevitabilidade de
um componente expectacional e subjetivo no processo decisério dos agentes (espe-

34 Cf. arespeito Possas, A dindmica da economia capitalista. Uma abordagem tedrica, 1987,
Brasiliense, No 4mbito deste texto interessa apenas a dimensdo “teérica” do conceito de
tempo econdmico desenvolvido por Possas, e, relativamente a esta dimensfo, apenas a in-
fluéncia exercida pelo futuro esperado sobre as decisdes presentes.

35 Possas, Racionalidade e Regularidades: Rumo a uma Integragdo Micro-Macrodinamica,
p. 73: “Incerteza nos processos de decisdo, em sintese, supde premissas incompletas (nio
inveridicas, ou improvaveis), levando os agentes a substituir, para completa-las, ‘conheci-
mento’ por ‘imaginagdo’ como base para estabelecer as premissas adicionais.”

R. Dir. Econ. n° 31, Brasilia, jan./jul. 2000 71



cialmente no que se refere as decisdes de produzir e de investir) ndo significa a inexistén-
cia de critérios que permitam a revisdo critica de expectativas e estratégias formu-
ladas no passado, seja pelo proprio agente, seja por um observador neutro (condigio
necesséria para que possamos falar da presenga, num sentido minimamente aceitével,
de “critério de racionalidade™); ela significa, isto sim, uma rentincia ao carater univoco
dos critérios de racionalidade aplicaveis. Sob condigdes de incerteza “forte”, deixa de
ser racional orientar os processos de formagdo de expectativas e tomada de decisdes
pela busca da decisdo correta. Na medida em que sob estas condigdes os erros de pre-
visdo sio freqiientes e os custos associados a revisdes bruscas — quando perceptiveis
os erros —, geralmente elevados, toma-se racional para os agentes econdmicos o re-
Curso a mecanismos convencionais para a formagdo de expectativas e a definicio, so-
bre a sua base, de estratégias de agdo: “Mas que hip6teses adotar para preferir alguma
expectativa a qualquer outra, se todas sdo igualmente imprevisiveis? Aqui surge uma
das idéias mais originais da Teoria Geral de Keynes: se a incerteza é compartilhada
pelos agentes e ndo pode ser suprimida por mais informago, e se os efeitos das deci-
sdes dos agentes afetam a todos — especialmente os que atuam no mesmo mercado
—, € légico que se busque conhecer a opinido média dos participantes do mercado a
respeito de suas perspectivas futuras; se tal média for bastante representativa, (...) esta-
ra indicando uma convergéncia, e portanto uma tendéncia provével do mercado em
termos das varidveis consideradas. A este procedimento coletivo e interativo de for-
magdo de expectativas Keynes denominou convengio™®. E a fungdo estabilizadora
das convengdes que vai permitir, entdo, a constitui¢do de regularidades em viérios ni-
veis da dindmica capitalista (inclusive no nivel das mudangas estruturais), tonando
possivel, no dizer de Possas, a conversdo da “anarquia” nos processos decisorios em
instabilidade potencial, e ndo em caos.

E claro que a racionalidade de um procedimento consistente em guiar-se
por convengdes (ou “rotinas”, ou seja, maximas de agdo individuais), depende
da inexisténcia de “razdes especificas” para esperar mudangas no contexto que
tornem os comportamentos aos quais se referem “inadequados”, tendo em vista
a realizagdo das correspondentes finalidades. E é justamente a necessidade de
operacionalizar a diferenciagdo, pressuposta neste contexto, entre “adequado” e
“inadequado”, a requerer a existéncia de um critério de racionalidade, isto é, um

36 Passos, op.cit., 59-60. Possas, op. cit., p. 69. Logo em seguida, porém (p. 70), acrescenta
este autor: “E importante observar, no entanto, que o comportamento convencional ndo es-
gota as possibilidades de exercer procedimentos racionais na formagéo de expectativas sob
incerteza”, apontando para procedimentos “defensivos” quando for instavel o contexto no
qual devem formar-se as expectativas. Nesta hipétese, “tende a perder-se o padrdo conven-
cional antes vigente, ou mesmo este ndo chega a se formar; em suma, o critério convencio-
nal deixa de existir e a racionalidade terd de ser exercida de outro modo - via de regra, ainda
por mecanismos defensivos, mesmo que niio necessariamente coletivos, até que nova con-
vengdo possa vir a ser adotada, mesmo sob algum grau de instabilidade, ou a convencéo an-
terior possa ser restituida, se desaparecer a instabilidade.”
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standard de julgamento objetivo o suficiente para permitir ao agente que decide
ou a um terceiro, a interpretagdo de fatos como “razdes especificas” no sentido
apontado. Sem uma tal objetividade ndo ha critério de racionalidade, e sem este
tltimo ndo ha perspectiva a partir da qual julgar se uma dada decisdo € ou ndo ra-
cional, ou entdo construir previsdes no sentido daquilo que deveria ser a conduta
de um agente racional. Como foi acima antecipado, entretanto, o reconhecimen-
to tedrico da incerteza como atributo do ambiente econémico e, desta forma, a
sua presenga em fodos os processos decisérios no capitalismo (inclusive as deci-
sdes de consumo), ndo exclui a defini¢do de uma perspectiva objetiva como a
condigdo minima para que possamos falar em racionalidade, mas impd&e o aban-
dono do conceito de racionalidade substantiva da economia neoclassica e a sua
troca por um outro mais “abrangente”, e nesta abrangéncia ndo univoco.

Ao nivel do agente que formula expectativas e toma decisdes, esta falta
de univocidade reflete-se no fato de o critério substantivo da maximizagdo (no
sentido matematico estrito) de uma fungao-objetivo ser substituido por regras
praticas de decisdo (ou “procedimentos”) valorados e hierarquizados segundo
as correspondentes contribuigdes para a consecugdo de resultados econdmicos
“satisfatorios”. Perda de univocidade significa aqui, entdo, que se, no modelo
neoclassico, ha apenas, para cada momento e configuragdo de circunstncias,
uma unica decisdo maximizadora, resultados “satisfatorios” podem ser obti-
dos por meio de mais de uma via ou estratégia de agdo. Dai decorrem implica-
¢des importantes para as pretensoes de validade da ciéncia econémica, de um
lado, e da politica econémica, de outro. Isto porque tanto o cientista que obser-
va e analisa, como o politico que regula e intervém, estdo estruturalmente me-
tidos numa posigdo andloga a do capitalista que formula expectativas e decide
com vistas a valorizar seu capital investido. Em todos estes casos estdo envol-
vidas inferéncias (em decisoes de aplicagdo, na formulagdo de hipéteses anali-
ticas e descritivas e em decisdes de regulagdo), em cujas bases estdo premissas
que se referem a eventos incertos; em todos e em cada um destes casos ha, por-
tanto, em maior ou menor medida, elementos de “imaginagdo” a preencher as la-
cunas de conhecimento devidas & natureza do proprio objeto; ¢ em todos estes
casos hé espago para processos genuinos de aprendizado consistentes na substi-
tuigdo de pretensdes ilusérias de racionalidade por outras mais afinadas com
a estrutura do objeto a que as respectivas premissas se referem: nos processos
de decisdo dos agentes econdmicos, a citada substitui¢do da racionalidade ma-
ximizadora pela procedural (Herbert Simon), que conecta estrategicamente
meios afins; na ciéncia econdmica, a substituigdo das pretensdes de previsibili-
dade rigorosa modeladas nas ciéncias fisicas pela explicitag@o tedrica de rela-
¢des abstratas de determinagdo, baseadas em padrdes de regularidade na traje-
téria do sistema econdmico’’; e, finalmente, na politica econdémica, a substitui-

37 Cf. Possas, op. cit., pp. 59-60.
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¢do da pretensdo tecnocratica de controlar’® as trajetorias do sistema econdmi-
co pela pretensdo de reguld-lo também de acordo com um tipo procedural de
racionalidade que, ao invés de puramente estratégica, saiba combinar, de modo
normativamente adequado, conhecimentos cientificos (inclusive quanto aos
seus limites) com a consideragdo imparcial dos interesses e aspiragdes das par-
tes afetadas pela sua implementagdo.*

Voltemos agora, de posse desses elementos, para a tentativa de construir
uma “visdo” mais rica e consistente da realidade econdmica, tendo em vista a
necessidade de justificar racionalmente o Direito Concorrencial. O problema
com o qual nos defrontdvamos dizia respeito a uma aparente e desconfortével
discrepancia entre os processos de interpretagdo e de aplicagdo desse ramo do
direito, de um lado, e a obrigagido — pressuposta no contexto — de prestar con-
tas 4 razdo cientifico-econémica como condigdo de justificagdo racional, de
outro lado. A constatagdo da instabilidade estrutural imanente ao capitalismo e
do caréter indeterminado das suas trajetorias temporais nos levou a pensar
numa estratégia de cisdo do tempo de anélise para fins de defesa da concorrén-
cia em “curto” e “longo” prazos. Esta estratégia, entretanto, mostrou-se ilusd-
ria, uma vez que a incerteza, que ¢ elemento constitutivo do sistema, penetra
em todas as regides do tempo real em que os agentes formulam expectativas,
tomam e implementam as suas decisdes. A implicagdo relevante é que a oni-
presenca da incerteza nos processos decisorios no capitalismo, ao invés de se-
pultar de vez nossas esperangas de encontrar um fundamento racional para o
Direito da Concorréncia, ilumina o caminho onde o mesmo pode ser localiza-
do, uma vez que nos obriga a deflacionar as nossas expectativas em relagfio aos
resultados da ciéncia econdmica e da politica econémica cientificamente es-
clarecida, as quais, por sua vez, vao fornecer, em tltima instancia, os critérios

38 O termo “controle” tem aqui um significado extremamente amplo, abarcando desde tentati-
vas - hoje quase esquecidas - de planificar a economia, tendo em vista um objetivo estraté-
gico, como as politicas regulatérias, se ndo esclarecidas a respeito dos limites relativos a
possibilidade de previsdo e influéncia sobre as trajetorias do sistema econdmico.

39 Ha, contudo, uma assimetria entre os diferentes papéis que o economista pode assumir em
face da realidade econémica. O economista fedrico ndo estd obrigado a enunciar proposi-
¢Oes ndo cobertas por argumentos que expressem “conhecimento”; ao contrario, ao formu-
lar uma teoria ele estd implicitamente afirmando, para cada hipétese enunciada, uma pre-
tensdo de conhecimento. Assim, as afirmagdes de que *“a incerteza é um atributo do ambien-
te econdémico” e de que “as trajetorias do sistema sdo indeterminadas” somente gozam de
estatuto teérico na medida em que existem argumentos intersubjetivamente vélidos que as
suportam. Igualmente, dizer que as previsdes econdémicas dos agentes (e dos proprios eco-
nomistas) sobre o futuro do sistema apresentam inevitavelmente (em maior ou menor medi-
da) elementos de “imaginagdo”, é objeto de um conhecimento. Por outro lado, a atividade
dos economistas no contexto de andlises de situagdes econdmicas concretas e previsdes (em
especial as quantitativas) a respeito do comportamento no tempo real de variéveis econoémi-
cas ¢ um misto de saber e fantasia,
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para decidir se a existéncia mesma, bem como a aplicagio deste ramo do direi-
to é ou ndo racional.

Em outras palavras, o reconhecimento explicito do carater relativamen-
te indeterminado da trajetéria do sistema econdmico (seja para o capitalista,
seja para o economista, seja para a autoridade governamental ou administrati-
va), € apenas problematico sobre o pano de fundo de um ideal ilusdrio de cién-
cia e de politica econdmica; somente quando medida a partir de falsos concei-
tos de racionalidade cientifica (que equaciona cientificidade e poder prediti-
vo), e de racionalidade politica (que equaciona atividade estatal com o poder
de regular, instrumentalmente, os processos sociais), ¢ que o reconhecimento
da falta de poder preditivo em face do futuro econdmico e do poder regulatd-
rio, tendo em vista a formatagdo consciente deste futuro, pode surgir como um
problema de fundamentag@o para o Direito Concorrencial. Nao seré justamen-
te porque nds tdo pouco sabemos a respeito do futuro econdmico que a existén-
cia de normas e procedimentos juridicos, estabelecidos como tentativa de “do-
mesticé-lo” ao menos parcial e normativamente, pode ser fundamentada, ou
seja, justificada racionalmente?

I1.2 — Justica social, racionalidade e Direito da Concorréncia

Posta nestes termos, a questdo formulada no Gltimo paragrafo da secdo
anterior é, se lida como assergdo, trivialmente falsa. Deixemo-nos, entretanto,
levar pela sua forga de sugestdo retérica e pensemos um instante. Vimos que o
ponto de partida para responder & pergunta acerca das “razdes” do Direito da
Concorréncia estd no art. 170 da CF, o qual estabelece como finalidade da
Ordem Econdmica o “bem de todos” segundo critérios de justi¢a social. Foi vis-
to também que o significado eminentemente normativo deste artigo tem sua ra-
zdo de ser no fato de o funcionamento livre das economias capitalistas gerar e
fortalecer continuamente, e em vérios niveis, assimetrias entre os agentes, de
modo que seus efeitos em termos distributivos sdo claramente concentradores.
Neste sentido, a viabilizagdo real do conteudo prescrito no mencionado texto
constitucional requer, em principio, uma politica econémica ativa no que toca a
dinimica do sistema econémico. Se, no entanto, nés sabemos que o sistema eco-
némico ndo gera, por si mesmo, um Estado social justo, nés ndo sabemos teori-
camente se um Estado social justo é, ou ndo, realizivel sob condi¢des de uma
economia capitalista moderna. Deixando de lado os clamores obviamente iluso6-
rios de “ética” no capitalismo, o problema diz respeito a possibilidade de gerar e
estabilizar, via politica econdmica, as condigdes materiais para que o “bem de
todos™ segundo critérios de justiga social seja possivel. Trata-se, em suma, de
um problema genuinamente econdmico, em face do qual esta ciéncia pouco tem
a dizer. Como nés tampouco sabemos, por outro lado, se este ideal € impossivel,
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a obrigatoriedade de definir e implementar ao menos tentativas no sentido de sua
efetiva realizagdo pode ser inferida sem grandes problemas do art. 170.

A questdo que se poe imediatamente em seguida tem a ver, entdo, com a
racionalidade destas tentativas, mais especificamente, com a possibilidade de
se encontrar, para uma politica da concorréncia e um Direito da Concorréncia
interpretado e aplicado sobre as suas bases, bons argumentos que estabelegam
relagoes de determinagdo entre ambos e a finalidade definida normativamente.
Novamente, a natureza destes argumentos é claramente econdmica, sendo no
contexto da busca esclarecida destes argumentos que cabe entender o recurso a
“visOes™ a respeito das estruturas constitutivas e as propriedades dinamicas das
economias capitalistas modernas. Com efeito, ¢ somente de posse de uma *“vi-
sdo” deste tipo que seja cientificamente consistente, que se torna possivel de-
terminar, com um grau minimo de realismo — e, portanto, de racionalidade —,
aquilo que podemos esperar das politicas piblicas direcionadas a regulagdo do
sistema no sentido normativamente relevante. As consideragoes explicitadas a
respeito da natureza do processo concorrencial e da onipresenca da incerteza
nos processos decisorios dos agentes econdmicos objetivaram, neste sentido,
demonstrar que ndo apenas a justi¢a distributiva, mas tampouco a eficiéncia
alocativa (ou estética) devem ser postuladas como estados ideais associdveis a
“livre” concorréncia. Isto nada tem a ver com questdes juridicas (isto €, se tal
ou qual “antitrust goal” foi ou ndo proclamado sob a forma de texto juridico),
mas, sim, com fortes razdes de teoria econémica*’. O legislador, as autoridades
ou os “especialistas” podem dizer o que quiserem: somente aqueles resultados
sociais que o melhor argumento econdmico definir como possiveis de realizar
por meio da implementagdo de uma politica esclarecida da concorréncia — sob
a forma de normas juridicas — é que caberao ser defendidos racionalmente. O
restante ¢ ideologia.

Dizer que justiga distributiva e eficiéncia alocativa esttica ndo devem
ser vistas como objetivos imediatos de uma politica racional da concorréncia
(no sentido geral que inclui a defini¢do de normas juridicas e sua aplicag@do),
ndo implica contradizer-se em relagdo ao que foi dito antes sobre a necesséria
compatibilizagcdo desta politica com o disposto no art. 170 da CF, ou seja, com
a finalidade da Ordem Econdmica constitucional consistente na busca do bem
de todos os cidadaos segundo critérios de justi¢a social, nem tampouco, que os
referidos ideais ndo possam penetrar, ainda que de modo subordinado, na

40 Como exposto na se¢éo I deste texto, o problema da proclamagio nominal, sob forma de
norma juridica, de contetidos seménticos cuja realizagdo baseia-se em hipoteses falsas, € tam-
bém, num sentido mais profundo, um problema juridico, na medida em que o permanente
desdém da realidade pelo sentido gramatical do texto nominalmente proclamado acaba por
alterar o contetido significativo que foi efetivamente institucionalizado juridicamente.
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construgéo e aplicagdo dos conceitos basicos do Direito Concorrencial na pra-
xis. O que precisa ser diferenciado cuidadosamente no presente contexto é, de
um lado, aquilo que pode ser racionalmente definido como objetivo de uma po-
litica da concorréncia formulada em sintonia com a economia e, de outro, a
contribui¢do que a realizagdo deste objetivo pode dar em termos das fentativas
de tornar real a finalidade prescrita no mencionado art. 170, Como exposto aci-
ma, apesar da clara identidade da referéncia num e noutro caso, a resposta a ul-
tima questdo funciona como fundamento racional para responder a primeira.
De fato, se a unica contribui¢do que uma politica da concorréncia esclarecida
pode dar as tentativas de realizagao de uma ordem social mais justa é garantir e
aumentar pressdes competitivas para possibilitar e acelerar o aproveitamento
social dos ganhos das atividades inovativas dos agentes capitalistas, segue-se
que 0s objetivos imediatos desta politica devem recair justamente na garantia e
no incremento de tais pressdes. Preocupagoes distributivas e com a eficiéncia
estatica também podem ter espago aqui, mas como momentos subordinados na
busca dos referidos objetivos imediatos (e jamais como fins em si mesmos, co-
locados um ao lado do outro, hipdtese em que dariam origem a complexos pro-
blemas de consisténcia legal)*!.

Deste modo, é possivel construir uma rede de argumentos racionais que
tenha o art. 170 da CF como seu ponto de partida e que desemboque numa poli-
tica da concorréncia e nas normas do Direito da Concorréncia sobre a sua base
interpretadas e aplicadas. Para isto é necessdrio, em primeiro lugar, ter em
mente a fungdo e os efeitos da concorréncia num sistema econémico que apre-
senta a estrutura e as propriedades de uma economia capitalista moderna, tal
como antes mencionado resumidamente. Uma politica ptiblica que procure es-
timular a concorréncia nos mercados ndo pode perder de vista que estimular a
concorréncia é, a0 mesmo tempo, sancionar, em varios niveis e entre varios ti-
pos de agentes, a constitui¢do de assimetrias em regras cumulativas, e apostar
na realizagdo de eficiéncias seletivas a partir deste processo de constitui¢do de
assimetrias. Nenhuma tentativa economicamente esclarecida de concretizar o
dever constitucional — dirigido aos poderes publicos — de zelar pela difusdo
das condigdes materiais para uma vida digna, pode ignorar esta ambigiiidade
que é inerente ao processo concorrencial no capitalismo. Nestes termos, justi-
ficar, tendo em vista o ideal constitucional de justica social, uma politica de de-

41 Esta questiio, que é essencial, distingue a proposta teérica e operacional do presente texto
daquela realizada por Ingo Schmidt em seu ilustrativo trabalho Wettbewerbspolitik und
Kartellrecht, Fischer, Stuttgart, 1993, o qual também parte de um conceito dindmico de
concorréncia, mas erra, a meu ver, ao associar a concorréncia “efetiva” a realiza¢do simul-
tinea - e até onde eu posso ver, ndo hierarquizada - de uma distribuigfo justa de renda, sobe-
rania do consumidor, alocagdo 6tima de fatores, flexibilidade dos agentes a mudangas am-
bientais e progresso técnico (p. 28).
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fesa e de estimulo da concorréncia, €, em ultima instancia, apontar para a rela-
¢do de determinagdo existente entre eficiéncia seletiva e desenvolvimento eco-
némico (no sentido schumpeteriano), este ltimo, por sua vez, como condi¢do
basica para a realizagdo de mudangas estruturais no perfil da distribui¢do de
recursos e renda entre os agentes que sejam justas, ou seja, aceitdveis racional-
mente por todos.

A estreita, tortuosa e perigosa via — imaginéria? — que conecta estimulo a
concorréncia e realizagdo de justiga social esta sinalizada, assim, por pontos de re-
feréncia teoricamente identificiveis num nivel abstrato. Uma politica de estimulo
a concorréncia preocupada em aumentar as pressdes competitivas existentes sobre
os agentes e seus mercados é um importante instrumento para assegurar 0 cumpri-
mento eficiente, pelos mercados, da fun¢do de selecionar os esforgos inovativos
empreendidos pelos agentes em busca da valoriza¢do dos respectivos capitais; este
cumprimento eficiente, por sua vez, ¢ uma condigdo necessaria para impulsionar e
retroalimentar os processos de crescimento que vao garantir, ao final, os recursos
para possibilitar as modificagdes estruturais acima referidas.

O problema da legitimidade (entendida esta Gltima como possibilidade
de justificagdo racional) do Direito Concorrencial ndo surge, portanto, ao nivel
— parafraseando Nelson & Winter — do desenho abstrato de um road map;
mas, sim, na formulagdo explicita de um codigo de leitura dos sinais abstrata-
mente identificados que seja concreta o suficiente para permitir a tomada de
decisdes racionalmente justificaveis diante de obstaculos de percurso especifi-
cos*2, Ora, supondo que a estabilizagdo de uma situagdo generalizada de justi¢a
social sob condigdes de uma economia capitalista moderna é um ideal factivel,
entdo o referido problema pode ser agora, em conformidade com o exposto na
secdo anterior, posto nos seguintes termos: Como distinguir in concreto, no
fluxo da dinamica capitalista e do ponto de vista de um nivel considerado sufi-
ciente de pressdes competitivas, os arranjos institucionais com efeitos liquidos
positivos (ou neutros) daqueles com impactos liquidos negativos, dado que o
ambiente econémico no interior do qual esta dindmica se desenrola possui pro-
priedades constitutivas de instabilidade estrutural e incerteza? Como justificar
decisoes de autoridades com forga vinculante — e, logo, com efeitos economi-
cos sobre a dindmica dos mercados aos quais elas se referem — a partir da
constatag@o em certo sentido paradoxal de que nds sabemos que ndo sabemos
exatamente que impactos deverdo ser associados aos arranjos institucionais
concretos adotados pelos agentes econdmicos como estratégias de valorizagdo,
e nem tampouco que efeitos deverdo ser associados a estas decisdes mesmas?

42 Cf Richard R. Nelson & Sidney G. Winter, An Evolutionary Theory of Economic Change,
Harvard, 1982, Cap. VL
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Noutras palavras, em qual sentido falar de fundamento racional do Direito da
Concorréncia e da sua aplicagdo, se noés sabemos que as correspondentes deci-
sOes estdo baseadas em misturas de conhecimento e imaginagdo, e que esta tl-
tima ndo raro supera em muito o primeiro?

Trata-se de um modo mais concreto de formular as questdes que ja nos
preocuparam na se¢do anterior, s6 que desta vez de posse de conhecimentos a
respeito da onipresenga da incerteza nos processos decisorios dos agentes no ca-
pitalismo e conscientes da necessidade dai resultante (em razdo da situagdo es-
truturalmente andloga de observadores e politicos em face deste sistema) de de-
flacionar expectativas relativas a previsibilidade e ao controle da trajetoria das
variaveis econdmicas relevantes. Sobre um tal pano de fundo, as questdes referi-
das adquirem um carater bem menos dramatico, mas nem por isso com implica-
¢Oes menos interessantes. Com efeito, abandonar uma certa nogéo de racionali-
dade em virtude de uma descrigdo consistente do objeto ao qual ela se aplica, ndo
significa que uma outra nogo de racionalidade mais afinada com as caracteristi-
cas do objeto esteja a disposi¢do e que, em caso positivo, a sua aplicagdo nio tra-
ga consigo operagdes tdo complexas que acabem por torna-la, no contexto do
contencioso administrativo e/ou judicial, pura e simplesmente imprestavel.

Pois bem, partiu-se implicitamente nos argumentos postos no final da
se¢do anterior, da hipotese de que o primeiro problema é passivel de solugdo
positiva. Naquele contexto dissemos que a expectativa tecnocrética de regular
mercados instrumentalmente a partir de critérios univocos de racionalidade e
com vistas a realizagdo bem controlada de objetivos de politica econémica é
iluséria, devendo ser substituida por uma expectativa bem menos pretensiosa,
qual seja, a de decidir de modo a excluir a possibilidade de incompatibilidades
sistematicas entre as premissas sobre as quais estas decisdes se baseiam e as
proposigdes da ciéncia econémica, garantindo um tratamento normativamente
adequado aos interesses das partes envolvidas. No que segue, cabe aprofundar
esta nogdo ainda tosca de racionalidade, bem como mostrar como ela pode ser-
vir para fundamentar as normas fundamentais do Direito da Concorréncia e
guiar sua aplicagdo pratica.

Na referida nogdo de racionalidade, deve-se ressaltar, primeiramente, o
fato de ela aplicar-se ao ambito dos fendmenos normativos. Noutras palavras,
aquilo que nés devemos julgar, neste contexto, como racional ou irracional,
ndo sdo as nossas intervengdes sobre o mundo dos objetos materiais, ou entdo
0s nossos enunciados sobre este tipo de objetos; o que nos interessa aqui é sa-
ber se determinadas normas, ou entdo agGes baseadas ou referidas a normas,
sdo racionais ou irracionais. As diferengas de “consisténcia ontolégica” entre
ambos os tipos de “objetos” estdo na base das diferengas associadas aos modos
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a que recorremos para julgar se um ato ou um enunciado sdo ou ndo racionais, a
comegar pelo fato de que, no “mundo” das normas, dos proprios objetos, pode
ser predicada maior ou menor racionalidade.

Isto ndo quer dizer, em absoluto, que os critérios a partir dos quais nés jul-
gamos se, por exemplo, uma certa “proposta normativa” é ou ndo racional, ndo
mantenham uma relagdo de dependéncia diante dos standards disponiveis para
determinar se nossos “juizos de fato” sdo racionais ou irracionais. Para captar as
relagdes internas existentes entre ambos, com efeito, & necessario partir de um
conceito — no minimo** — bidimensional de racionalidade, ao qual possamos
recorrer para predicar de irracionais toda “proposta normativa” que, apesar de
aparentemente legitima segundo algum critério especificado, esteja baseada —
no que diz respeito ao seu cumprimento — em premissas claramente falsas; da
mesma forma que nos permita classificar de irracionais enunciados eventual-
mente verdadeiros proferidos em flagrante desacordo com as normas que defi-
nem o contexto da interagdo social em que a enunciagdo efetivamente ocorreu.

Isto posto, se nds estamos interessados em saber como € possivel, diante
da instabilidade estrutural e incerteza forte que caracterizam essencialmente a
dinidmica das economias capitalistas contemporéaneas, a justificagdo racional
de decisdes vinculantes das autoridades antitruste, entdo nés devemos tentar
determinar quais seriam as condigdes formais de sucesso de uma prestagio de
contas dessas autoridades em face de uma razdo bidimensional que conectasse
de um modo interno o legitimo ao verdadeiro e o verdadeiro ao legitimo, mas
fazendo-o — sendo racional — a partir do conhecimento de que as suas deci-
soes estardo sempre e inexoravelmente baseando-se em elementos de “imagi-
nag¢io” no que toca ao comportamento futuro de varidveis econémicas selecio-
nadas, e isto no que diz respeito tanto aos juizos sobre impactos associados a
condutas e atos de concentragdo sob exame, quanto aqueles sobre os efeitos as-
sociados a estas decisdes mesmas.

As referidas “condigdes formais de sucesso” podem ser especificadas se
nds tivermos em mente que o conceito de racionalidade tem a ver, num nivel
elementar, com os modos de aquisi¢@o e uso de conhecimento. Individuos sdo
racionais quando agem (lingiiisticamente ou instrumentalmente) de uma forma
Jjustificavel em face de um conhecimento valido, ou seja, em tltima insténcia,
de argumentos intersubjetivamente vilidos. Racionalidade é capacidade de dar
bons argumentos (isto é, justificativas que possam “contar” ou “ser tratadas”
como bons argumentos no contexto de uma interagéo especifica) no sentido de
fundamentar agdes (incluindo a de dar bons argumentos), bem como, de agir
de acordo com bons argumentos. Neste sentido elementar, racionalidade ¢ um

43 A nogdo habermasiana da racionalidade comunicativa, por exemplo, inclui, além da di-
mensio instrumental e da normativa, também uma dimensdo “expressiva”.
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conceito normativo. Como diz Robert Brandom, ser racional é submeter-se a
“forga peculiar do melhor argumento™: “This force is a species of normative
force, a rational ‘ought’. Being rational is being bound or constrained by these
norms, being subject to the authority of reasons.”**

Por outro lado, predicar de algo ou de alguém que é racional implica es-
pecificar um sistema de referéncia no interior do qual os bons argumentos pos-
sam ser diferenciados dos maus, isto €, no qual possa ser eventualmente decidi-
da a questéo acerca do qué “conta” efetivamente como bom argumento. Tal
sistema de referéncia deve conter ndo apenas os critérios formais segundo os
quais argumentos possam ser identificados e hierarquizados, mas também, es-
toques de argumentos concretos mobiliziveis sob a forma de conhecimento
valido a cada instante dado, que vdo servir como as premissas e implicagdes
das mferenc;as materiais a cuja aceitagdo estaremos, como sujeltos racionais,
obrigados.”® Assim, por exemplo, se eu pronuncm a frase: “X € verde”, eu me
obrigo (rational ‘ought’) a aceitar as premissas e implicagdes que possam ser,
através das inferéncias materiais validas na comunidade lingiiistica®® a que eu
pertengo, conectadas a esta frase, como por exemplo: “X é uma cor”, ou entdo:
“X ndo ¢ preto”, e assim por diante."’

Se, juntando agora os argumentos propostos nos tltimos paragrafos, nos
entendermos o conceito de racionalidade nesta acepgdo de uma capacidade de
discriminar inferéncias materiais corretas e incorretas, e se afirmarmos que es-
tas inferéncias devem ser perseguidas ao longo de duas diregdes (premissas e
conseqiiéncias daquilo que dizemos e fazemos) e duas dimensées (validade
normativa stricto sensu e verdade), entdo a pergunta acerca das condigdes de
racionalidade dos processos de aplicagdo da legislagdo antitruste poderia ser
posta como uma questdo acerca da existéncia — ou ndo — de critérios objeti-
vos (isto €, intersubjetivamente validos) para a reconstrugdo de argumentos
que permitissem, sistematicamente, a leitura do contetido semdntico e do senti-

44 Making it Explicit. Reasoning, Representing and Discursive Commitment, p. 5.

45 O termo “inferéncia material” ¢ empregado aqui no sentido proposto por Wilfrid Sellars e
adotado por R. Brandom. Trata-se das inferéncias cuja validade depende do contetido dos
termos nio-l6gicos que aparecem em suas premissas e conclusdes. Elas se distinguem, por-
tanto, das inferéncias formais, cuja validade depende apenas da sua forma logica.

46 Como mostrou R. Brandom, esta linha de argumentagéio ndo desemboca no relativismo lin-
giiistico tdo em voga hoje em dia em diversas dreas das ciéncias humanas (cf. op. cit., Capi-
tulo VIII).

47 Cf. Brandom, op. cit., especialmente os Capitulos I e II. Novamente, esta obrigagiio s exis-
te de fato quando nés nos fratamos reciprocamente como obrigados a aceitar premissas e
conseqiiéncias articuladas aquilo que dizemos e fazemos por meio de inferéncias materiais,
na medida em que somos cobrados a justificar nossos atos perante os outros mediante o re-
curso a argumentos validos. Sociologicamente, portanto, nada impede que identifiquemos
“jogos de linguagem” nos quais a troca de palavras entre seus participantes apenas simule,
de modo caricatural, processos genuinamente discursivos.
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do pragmatico das decisdes especificas das autoridades como elos de inferén-
cias materiais ou validas ou invélidas, e isto no que toca ao cumprimento tanto
das suas condigdes de verdade, como das suas condi¢des de validade normati-
va stricto sensu. Em outras palavras, a identificagdo de um possivel standard
de racionalidade, aplicavel as decisdes normativas das autoridades antitruste,
tem por pressuposto um sistema de referéncias racionalmente aceitavel no qual
um consenso possa ser racionalmente esperado acerca da validade ou invali-
dade das inferéncias materiais (ou seja, em regra: das cadeias de razdes) no in-
terior das quais as mencionadas decisdes aparecem como conclusdes ou pre-
missas. Sem isto ndo ha controle objetivo (intersubjetivo) de corre¢do de infe-
réncias e, portanto, racionalidade.

Uma maneira didatica de testar, num nivel suficientemente abstrato e de
modo a satisfazer os critérios de racionalidade acima resumidos, as pretensoes
de racionalidade (e de legitimidade) dos processos de aplicagdo do Direito da
Concorréncia, ¢ tentar reconstruir um argumento consistente para responder as
objecdes de um critico hipotético quanto a possibilidade geral de decisdes das
autoridades que sejam controlaveis intersubjetivamente do ponto de vista da sua
corregdo material. Neste experimento, supde-se que tanto o critico como a auto-
ridade que com ele argumenta sabem que os processos decisorios se dido inexo-
ravelmente sob condi¢des de incerteza forte, seja no que toca aos efeitos compe-
titivos da conduta ou estratégia analisada, seja quanto aos efeitos sobre o nivel de
“bem-estar” social associados a decisdo mesma. Sob tais condigdes, vai dizer o
critico, existem vdrias decisGes possiveis, igualmente defensaveis. Supondo ain-
da, para levar o argumento ao limite, que decisoes contraditérias podem ser justi-
ficadas com bons argumentos (variando obviamente a parte das premissas que se
refere a eventos futuros e incertos e que deve, portanto, ser preenchida por ele-
mentos de “imaginac¢do”), como esperar o surgimento, para as partes envolvidas
(e para os terceiros potencialmente interessados), daquele peculiar “estar obriga-
do” (rational ‘ought’) que é constitutivo do conceito de racionalidade? Como
pressupor a possibilidade de um consenso entre sujeitos racionais se tanto aque-
les que decidem como aqueles que criticam as decisdes encontram-se estrutural-
mente forgados a reconhecer que uma parte maior ou menor das premissas que
ap6iam as suas conclusdes ndo sdo redutiveis a um conhecimento valido, e que,
pressionados a justificar suas decisdes e criticas, ver-se-do mais cedo ou mais
tarde compelidos a erguer os ombros e dizer: “Eu ndo sei”?

E importante lembrar, neste contexto, que o sistema juridico absorve, na
maioria dos casos, a complexidade e a incerteza associadas a previsdes sobre o
comportamento futuro dos objetos sobre os quais as normas juridicas incidem,
de forma relativamente trangiiila. A pressuposi¢ao de um consenso acerca da
verdade de um dado enunciado a respeito dos efeitos futuros associados a uma
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dada conduta ou decisdo ndo é, guardados limites muito largos, uma condigéo
necessaria para garantir a racionalidade da decisdo correspondente, na medida
em que o sistema juridico funciona neutralizando a questdo da incerteza e da
complexidade por meio da projegdo, no futuro, de esquematismos binérios de
decisdo do tipo licito/ilicito, valido/invélido etc., bem como da defini¢do, nas
proprias normas juridicas, de critérios de classificagdo dos comportamentos —
como licitos ou ilicitos, validos ou invélidos etc. — logicamente independentes
de uma analise acerca dos correspondentes efeitos. Ora, ocorre que no Direito da
Concorréncia este modo de lidar com objetos complexos e incertos ndo pode ser
aceito, uma vez que neste ambito o critério para classificarmos uma dada condu-
ta como licita ou ilicita, um determinado ato de concentragdo como autorizado
ou ndo autorizado, estd justamente na natureza dos efeitos futuros associados
aquela ou a este. Noutras palavras, a racionalidade dos processos de aplicagdo do
Direito da Concorréncia e, em tGltima andlise, deste ramo do direito mesmo, de-
pende da existéncia de critérios que permitam o surgimento sistematico de con-
sensos racionais sobre a corregdo ou incorre¢do material das decisdes, o que ndo
se logra sem a possibilidade de consensos racionais sobre a natureza dos efeitos
futuros associdveis a condutas e atos de concentragdo; por outro lado, a busca
dessa possibilidade esbarra numa incerteza imanente ao objeto de regulagdo,
condenando, em maior ou menor medida, as tentativas de prever esses efeitos a
converterem-se em expressoes da imaginagdo — mais ou menos fértil, bem
como mais ou menos auto-esclarecida — daqueles que as empreendem.

A solugdo deste aparente dilema passa necessariamente, a meu ver, pela
proposta de um conceito mais amplo de racionalidade que inclua entre os seus mo-
mentos uma reflexdo sobre os limites da transi¢ao da teoria para a praxis, no nosso
caso, da teoria econdmica para a praxis de aplicagdo do Direito da Concorréncia.
No ambito desta préxis, a garantia de que as decisdes tomadas continua e inexora-
velmente pelas autoridades corresponderd um standard de racionalidade suficien-
temente amplo para cobrir o mérito das mesmas, advém do reconhecimento refle-
tido de que estas decisdes baseiam-se em expectativas subjetivas para as quais,
ndo obstante, € possivel vislumbrar um procedimento de aceitabilidade generali-
zada, alcangando tanto as partes como os potenciais interessados.

A idéia bésica por detras desta afirmagdo consiste no reconhecimento da
possibilidade de conceber o procedimento de aplicagdo das normas do Direito
Concorrencial como um mecanismo de generalizagdo e portanto objetivagao
de expectativas subjetivas. Trata-se, grosso modo, da transposi¢do do insight
de Keynes acerca das condigdes de racionalidade de processos decisorios dos
agentes capitalistas sob incerteza, para o &mbito dos processos decisorios das
autoridades no contexto do contencioso antitruste, de modo a tornar aceitaveis
racionalmente as decisdes dessas autoridades baseadas em expectativas acerca
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de eventos futuros e incertos estruturalmente irredutiveis a um conhecimento
vélido. Com efeito, se nés sabemos — ou deveriamos saber — que ndo sabe-
mos exatamente quais os efeitos que deverdo ser associados a condutas ou atos
de concentragdo submetidos para analise, e se, ndo obstante, nés temos que to-
mar decisdes que dependem necessariamente de uma tomada explicita de posi-
¢do acerca justamente desses efeitos, entdo a aceitabilidade racional das deci-
soes efetivamente tomadas pode ser em principio garantida pela institucionali-
zagdo de um procedimento de aplicagdo do direito que satisfaga num grau ade-
quado certos requisitos normativos referentes a inclusdo dos potenciais inte-
ressados no que toca a apresentagdo das respectivas expectativas quanto ao fu-
turo. Em outras palavras, trata-se de institucionalizar um procedimento juridi-
co que seja suficientemente inclusivo e poroso a troca de argumentos entre as
partes e os potenciais interessados, a ponto de justificar a presungdo de que as
decisdes que dele resultarem incorporam, entre as suas premissas, aquelas ex-
pectativas mais robustas quanto a sua capacidade de resistir a criticas e ao con-
fronto com expectativas alternativas*®.

Note-se que a referéncia é feita a necessidade de institucionalizagdo de
um procedimento para a tomada de decisdes que justifique a sua reconstrugéo
como um mecanismo de generalizagdo (ou difusdo) de expectativas subjetivas.
O termo “institucionaliza¢do”, neste contexto, ¢ empregado no seu significado
estritamente sociologico, ou seja, como a constitui¢ao e/ou a estabilizagdo de ex-
pectativas normativas enquanto comportamento social observavel no tempo € no
espago, e ndo, como exteriorizagao de um desejo bem-intencionado. Para que a
int%pretagdo de um dado procedimento de aplicagdo do direito como um meca-
nismo de generalizagdo de expectativas subjetivas e de promogdo da aceitabili-
dade racional das decisdes que as incorporem seja intelectualmente defensével,
ndo ¢ suficiente, como acontece habitualmente no Brasil, mandar publicar um
texto travestido de norma juridica; ¢ preciso, ao contrario, que o texto funcione
como norma juridica, isto €, que os comportamentos previstos nominalmente
nos textos encontrem correspondéncia empirica em termos de expectativas nor-

48 A idéia de que a institucionalizagdo de um procedimento interpretavel como arranjo discur-
sivo ¢ condigdo necesséria para a aceitabilidade racional — e portanto legitimidade — de de-
cisdes politicas e juridicas é, como se sabe, um dos tragos caracteristicos da filosofia politi-
ca e juridica de Habermas. A diferenca essencial entre a proposta deste autor ¢ a apresenta-
da brevemente neste artigo diz respeito ao tipo de racionalidade que pode ser incorporada a
procedimentos de decisdo variados, ainda que solucionadas as questdes empiricas acerca
da racionalidade dos participantes desses procedimentos e da garantia efetiva das condi-
¢des pragmadticas ideais pressupostas pelos mesmos ao interagirem argumentativamente
uns com os outros. No contexto deste texto e ao contrério do defendido por Habermas, a ins-
titucionalizagdo de procedimentos discursivos ndo significa que as correspondentes deci-
sdes incorporem — e seja a titulo de presungdo — uma racionalidade comunicativa. Cf. a
respeito Schuartz, op. cit., Cap. VL
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mativas estabilizadas, cuja frustragdo impulsione uma reagdo no sentido de um
efetivo cumprimento daquilo que o contetido do texto manda fazer.

Assim, para que modificagdes nos textos que definem nominalmente os
rumos do procedimento de aplicagdo das normas de defesa da concorréncia
(seja o procedimento relativo a infragdes, seja o procedimento relativo aos atos
especificados no artigo 54) institucionalizem procedimentos que possam ser
racionalmente interpretados como mecanismos de generalizagdo ¢ objetivagdo
de expectativas subjetivas relativas a eventos futuros e incertos, ou seja, como
mecanismos discursivamente estruturados e com capacidade de filtrar aquelas
expectativas subjetivas que sejam as mais consistentes do ponto de vista de sua
fundamentagdo racional, é necessério que os envolvidos efetivamente se com-
portem, em algum grau minimo, de modo a autorizar essa interpretagdo. E ne-
cessario, em ultima instancia, que os sujeitos envolvidos (as autoridades, as
partes e os terceiros interessados) efetivamente se comportem como sujeitos
racionais, que fornecem e cobram argumentos relativamente aquilo que dizem,
escrevem, ouvem e léem.

A linha diviséria que separa uma praxis racional de aplicacio do Direito
Antitruste (e, portanto, a racionalidade desse ramo do direito), de um tedioso
exercicio retérico, estd, justamente, na existéncia palpdvel de um padrio de in-
teragdes de acordo com o qual aquele que afirma ou nega alguma coisa é res-
ponsével perante todos os outros, ou seja, é mantido responsavel perante os ou-
tros pelos outros. Desta forma, procedimentos institucionalizados nos quais
seja razodvel supor a vitéria do melhor argumento sdo, evidentemente, apenas
idéias reguladoras, mas idéias reguladoras que adquirem concregdo no 4mbito
de uma préxis em que pessoas de carne e 0sso orientam suas condutas a partir
da pressuposicdo de que a sua realizagdo, num grau satisfatério, é possivel. A
passagem para o farsesco surge justamente no momento em que nada mais de
real (no plano da orientagdo das condutas) corresponde a essa pressuposigio,
de modo que o cinismo ilustrado acaba por se converter no padrio de conduta
mais racional do ponto de vista individual.

O ponto que a argumentagdo precedente pretende evidenciar consiste na
natureza eminentemente pragmadtica das condigdes formais de racionalidade
do Direito da Concorréncia. E apenas a institucionalizagdo de uma praxis em
relagdo a cuja dindmica seja plausivel esperar uma separagdo entre argumen-
tos mais ou menos consistentes e uma “filtragem” das proposig¢des que expres-
sem expectativas racionalmente aceitaveis por todos apesar de irredutiveis a
um conhecimento valido, que pode garantir as ditas condigdes formais. E cla-
ro, de outra parte, que uma tal institucionalizagdo ndo € suficiente para garan-
tir, por si mesma, uma “qualidade 6tima” do discurso, mas ela autoriza a supor
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que os espagos nos quais sdo possiveis aumentos de conhecimento serdo utili-
zados para fins de aprendizados institucionais, ou seja, de acumulos de racio-
nalidade que possam ser incorporados em normas juridicas efetivamente exis-
tentes. A “qualidade 6tima” do discurso pode funcionar, neste contexto, tam-
bém como idéia reguladora, isto &, como norma a guiar as interagdes argumen-
tativas dos sujeitos envolvidos em fazer e pensar o Direito Concorrencial, obri-
gando-os a rever criticamente os pardmetros do discurso 4 medida em que sur-
jam novas e melhores idéias que os ponham em xeque. O desafio de qualquer
préxis de aplicagdo do Direito da Concorréncia estd justamente em saber fluir
de modo a justificar, de tempos em tempos, a sua reconstrugdo em termos de
progresso, o que s é possivel sob a condigdo de que os operadores dessa préxis
aprendam a se mover na fértil intersecgdo entre ciéncia econémica, dogmética
juridica e politica econémica.
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