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| — BREVE HISTORICO

*€9's/aCao antitruste no Brasil encontra-se nos
A iH6-' '7°S CUe tratam d°s crimes contra a economia popular.
PnnJ+it, « - p,?teCao da economia popular foi introduzida pela
foram p”~° 06J 934 6 ampliada Pela de 1937 onde os delitos

Corning |§U' Parad®S 308 Crimes contra 0 Estad®°' devendo a Tei
mentn “aH penas graves e prescrever-lhes processo e julga-
mento adequados a sua pronta e segura punicdo”.

Rec§eeo 16 ' POgBg VOHIHaRC G dan gGe A6 104 'RAMIAE AT pPRIS
clarou Francisco Campos, em 18 de novembro dp igq?r «
tivo da lei foi “evitar o bloqueio da concorréncia o o r i f

arranjes, combinacfes, organizacbes destinadas a estabelecei
um. monopol.o em certos ramos da economia publica ou ares

ao

eles*ao3V amamplit*d dOS dI>P°*|Mw>B do Decreto-lei n- 869.
,oram executados no que tange as praticas monopoli®
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ticas. * Apenas em um Unico caso a Consultoria-Geral da Re-
publica, respondendo a uma consulta da Standard Oil Company
of Brazil, opinou no sentido de que certas clausulas de um de-
terminado contrato com proprietarios de postos de gasolina
eram ilicitas. Em decorréncia, o Presidente Getulio Vargas apro-
vou o parecer e determinou que a empresa deveria “modificar
seus contratos e instrucdes no sentido de submeter-se a lei
gue define os crimes contra a economia popular". No entanto,
nessa época ainda ndo se cogitava da criacdo de um oOrgao
destinado a implementar os dispositivos referentes a atividades
monopolisticas, que permaneceram letra morta.

Em 1945, o entdo Ministro da Justica Agamemnon Maga-
Ihdes foi o autor intelectual do Decreto-lei n.° 7.666, de 22 de
junho (conhecido como a “Lei Malaia”), dispondo especifica-
mente sobre abusos do poder econdémico. Pouco aepois, com
a queda do governo, o Decreto-lei n.° 7.666 foi revogado. En-
tretanto, serviu de base para inspirar o artigo 148 da Constitui-
¢do Federal de 1946:

“A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do
poder econdmico, inclusive as unifes ou agrupamentos de
empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natu-
reza, que tenham por fim dominar os mercados nacionais,
e eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os
lucros”.

Em abril de 1948 foi ainda Agamemnon Magalhdes, como
deputado, quem encaminhou o projeto n.° 122, regulamentando
0 preceito constitucional. Decorridos doze anos intercalados por
periodos de pomposas apologias e de total esquecimento, o
Congresso aprovou, afinal, a Lei n.° 4.137, em 10 de setembro
de 1962.

A Constituicdo de 1967 manteve dispositivo semelhante
com pequenas adaptacbes formais, cuja redagcdo (Emenda Cons-
titucional de 1969) é a seguinte:

“Art. 160 — A ordem econbmica e social tem por fim
realizar o desenvolvimento nacional e a justica social, com
bases nos seguintes principios:

Nesta exposicdo os termos e expressSes “praticas monopolisticas” e "sistema
antitruste” sdo usados em sentido lato, compreendendo, ndo apenas monopdélios o
trustes, mas toda a ampla variedade de préaticas consideradas abusivas.



IV —

V — Repressdao ao abuso do poder econdmico, carac-
terizado por dominio dos mercados, a eliminagcdo da con-
corréncia e o aumento arbitrario dos lucros;

Abstracdo versus realidade

Essa rapida visdo retrospectiva do "movimento” antimono-
polistico no Brasil permite extrair conclus6es de carater gené-
AU6 rev®am alguns vicios de formulacdo tipicos da men-

ai a e econdbmico-juridica no Brasil. Em primeiro lugar, causa
es ran eza a inser¢cdo de um dispositivo especifico na Consti-
uicao ederal sobre a repressdo de comportamentos econémi-
cos abusivos. Tanto assim que o Decreto-lei n.° 869, anterior-
men e re erido, jamais teve sua constitucionalidade posta em
nrw a~na Palte em due regula essa matéria. Se encarado do
n~° 6 V's"a ecor|dmico liberal, esse controle é da propria
J:SenCia e uma economia de mercado e encontra respaldo nos
'‘pios gerais da Constituicdo sobre a organizacdo econdmi-

HP iQ?cmi SOb este an9ulo, O artigo 148 da Constituicdo
MmJ i &&)S'm.como O arti9° 160 da Constituicdo de 1967, sdo

anC(3 desnecessaria: diria, até, que revelam, dentre
mais lifa d6 Visa0 econdmica do problema. Além do
leqgislador nilp® .norma constrange o campo de atuacdo do
latVos® ao nivp|Ve CIrCUnscrit0 Pela P”pria conceituacdo dos
de incomoatihil COnstitucional- aumentando, assim, 0 risco

incompatibilidades entre a lei ordinaria e a Constituicéo.

Nota-se, em segundo lugar, que as forcas capazes de intro
uzir um dispositivo constitucional especifico ndo consequiram
ecutar na pratica aquilo que alcancaram no plano tedrico Ana
isando esses dois aspectos, conclui-se que a “inspiragao"” inti
ruste nao foi auténtica, no sentido de que lhe faltou a motiva-’

adorne 1C T h n8° COrresP°"deu a um anseio di-
nébmico iimS h 68 cOncretas dO noss® q~dro social e eco-
juridico Npm 1 2 Uma Con(luista que se esgotou no plano

0 constituinte, nem o legislador, hem os conse-



Iheiros do CADE * se deram conta de que a politica antitruste
deve ser um instrumento a servico do desenvolvimento econé-
mico brasileiro e ndo um exercicio de extrapolacdo mais ou
menos copiativa da experiéncia norte-americana neste setor. Afi-
nal, combater monopélios pode ser uma atitude ideoldgica, mas
nunca uma abstracdo filoséfica.

Il — O FRACASSO DA POLITICA ANTITRUSTE NO BRASIL

Ndo pretendo deter-me na apreciacdo dos Obices adminis-
trativos que tém atravancado a atuagdo real ou potencial do
CADE. Eles sdo evidentes e podem ser diagnosticados sem
maior dificuldade (debilidade orcamentaria e técnica, falta de
apoio governamental, obsolescéncia do sistema de informagéao
e coleta de dados, etc.). Ao contrario, pretendo apontar algumas
causas substanciais, juridicas e econbmicas, que impedem ou
dificultam a implantacdo de um sistema autbnomo de controle
dos abusos do poder econémico no Brasil. Assim procedendo,
ndo descarto, de antemdo, a possibilidade de que tal sistema
possa ser inviavel na forma em que se encontra atualmente
proposto.

o fracasso da experiéncia antitruste no Brasil ndo &,
forma alguma, um fendmeno isolado. Em todos os paises latino-
americanos, que contam com legislagcbes antimonopolisticas, as
conquistas foram muito modestas, quando ndo também de insu-
cesso total. Na Europa, salvo, talvez, ao nivel do Mercado Co-
mum, o combate aos abusos do poder econdmico ndo teve gran-
de sucesso, sendo que na lItalia ndo existe, sequer, legislagdo
especifica sobre a matéria. Realmente, foi nos Estados Unidos
(e, em parte, na Inglaterra) que a politica antitruste encontrou
aplicacdo prética e eficiente.

A explicacdo para esse fendmeno ainda ndo esta suficien-
temente estabelecida e poucos estudiosos tém se aprofundado
no assunto. Em todo caso, ha certas causas imediatas e evi-
dentes que podem ser, desde logo, apontadas por meio da com-
paracdo entre os sistemas juridico, politico e econdmico do
Brasil e dos Estados Unidos, com énfase nos aspectos que nos
distinguem fundamentalmente deste Ultimo.

Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, criado pela Lei n.° 4.137, de 10 de
setembro de 1962.



1 Flexibilidade judiciaria ou rigor legislativo

O Sherman Act, de 1890, é indicado como o marco inicial
ao sistema antitruste americano. Todavia, ja bem antes, os tri-
bunais ingleses e americanos haviam formado jurisprudéncia
expressiva e coerente no que concerne a condenacao de certas
praticas monopolisticas e abusivas. Sob esse aspecto o Sher-
man Act e, posteriormente, o Clayton Act nada mais foram do
gue a condensacdo de experiéncias judiciarias anteriores que,
por motivos politicos e econdmicos, necessitavam de maior
organicidade. Assim, quando o legislador americano se pronun-
ciou pela primeira vez sobre o assunto, atendendo & pressao
po itica dos agricultores atingidos por véarios tipos de trustes,
a tradicdo judicidria ja se encontrava sedimentada.

Além disso, o sistema "Common Law" prescindiu de legis-
acao especifica para reprimir os comportamentos abusivos dos
par icipantes no mercado. Bastou a flexibilidade das proprias

°r es tesse residuo de “poder legislativo" do juiz, que se afi-
ao incompreensivel do ponto de vista do nosso sistema

nu a poena sine lege ) e um estatuto singelo para se desen-
ear 0 mecanismo de controle judicial. No Brasil, ao contra-
rio, a ei n° 4.137 cometeu o grave engano de buscar a con-
uacao previa, analitica e apenas juridica, das varias formas

e a uso do poder econdmico. Isso conflita com duas realidades
iga as a aplicacdo da lei, uma vez que: (a) o abuso do poder
economico, como 0 préprio nome indica, ndo se origina da vio-
acao e um principio puramente juridico, mas de um “aconteci-
en o que interfere com as regras do jogo econdmico (em
j  eria antltruste uma certa situacdo pode ser valida do ponto
nfim f? puramente juridico, mas condenavel sob o prisma eco-

. Porque atua como entrave a eficacia do mercado); (b)

queza e o dinamismo das relagdes econOmicas exigem re-
gr s sintéticas e maleaveis porque é impossivel estabelecer
e antemao, as multiplas modalidades de fenédmenos que se pre-
tende regular, e que a inventiva dos participantes do mercado
nao cessa de criar. Neste particular, a experiéncia americana

esclarecedora, pois raramente as hipéteses se repetem o
gque~conduz a uma administracdo casuistica da justica econd-

r>mhPUand® Se ana'isa 0 enfoque adotado pelo CADE esses

guadlrrdelitoT C m.perf®ta njtidez- Primeirp, ao tentar en-
apontado sob a 6tica apenas juridica (qual teria



sido a vontade das partes, se houve intencdo dolosa, ou boa
fé, etc.) o conselheiro esbarra com um problema terrivel de
prova. Ao contrario, no sistema americano a abordagem €, em
regra, pelo angulo econémico. A repercussdo econdmica con-
creta ou potencial de um determinado comportamento é que
indicard a conveniéncia ou ndo de coibir a sua pratica, enquan-
to que a vontade do agente entra como elemento apenas subsi-
diario. Em matéria antitruste a boa intencdo ndo deve assegurar
a condescendéncia da Corte. Este ultimo enfoque econdmico per-
mite, por outro lado, despir o ato abusivo de conotacbes de-
preciativas ou infamantes para quem o pratica.

Além do mais, a definicdo analitica legal impede que o
CADE amolde a regra ao caso concreto, ja que, na maioria das
vezes, ha algo de inédito na forma de manipulagdo do poder.
Com isso, permite-se que o infrator potencial opte por praticas
gue contornam o rigor literal do texto e lhe asseguram a impu-
nidade. A lei perde, assim, a sua virtude de coag¢do moral, im-
pedindo, paradoxalmente, que se faca justica.

2. Politica antitruste e liberalismo econdémico

A politica antitruste é filha legitima da economia de mer-
cado e surgiu e prosperou na fase &aurea do liberalismo econ6-
mico americano. Até hoje é apontada como a melhor forma de
resguardar a liberdade de mercado e o sistema de livre com-
peticdo. Ora, o Brasil ndo chegou a atravessar uma fase de libe-
ralismo econdmico em moldes semelhantes aos dos Estados
Unidos. Enquanto |4 o Estado sempre se absteve de interferir
nos mecanismos de mercado, aqui 0 governo ou se apresentou
como patrocinador dos interesses privados ou como atravanca-
dor do processo econdmico através do regime de privilégios
e concessdes e de uma mentalidade burocratica cartorial. Pas-
samos, pois, de um sistema semimercantilista diretamente pa-
ra uma forma de dirigismo econdmico, que é o atual. Queimou-
se a etapa do capitalismo puro e c nosso liberalismo cingiu-se
ao plano politico-juridico.

Enquanto as classes empresariais no Brasil se habituaram
a presenca intervencionista do Estado, desenvolveu-se nos Es-
tados Unidos verdadeira ojeriza ao poder ndo apenas estatal
mas também privado, em que pese 0 surgimento das macro-
empresas (nesse ponto a for¢ca de aglutinagcdo das unidades
econdmicas foi maior do que o medo do poder). Essa diversi-



dade de tradicdo e sistemas conduz, portanto, a formas distin-
tas de controlar a atividade nociva do poder econémico. Assim,
0os mecanismos de controle de precos, de distribuicdo de ali-
mentos e outros do mesmo género, alcancados no Brasil por
via direta, poderdo ser, também, uma forma de evitar abusos
do poder econbémico nas respectivas areas de atuacao.

Este “approach” é inconcebivel nos Estados Unidos onde,
até hoje, se acredita na capacidade de um mercado livre se
autocorrigir. Vale lembrar a imensa dificuldade que a adminis-
tracdo do Presidente Nixon vem enfrentando para justificar o
controle de certos precos, como medida antiinflacionaria.

3. Politica antitruste e tipos de mercado

Por outro lado, o sistema competitivo americano se desen-
volveu em funcdo de um grande mercado de que participam
grandes unidades empresariais privadas. No Brasil, ao contra-
rio, ainda temos um mercado pequeno composto de grandes
empresas, gracas a atuacdo de grupos estrangeiros e do pro-
prio Estado através de empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista. Em termos de competitividade, o mercado brasi-
eiro poderia, em geral, ser classificado da seguinte forma: (a)
nao competitivo (areas restritas a atuacdo do Estado ou cober-
tas por poucas empresas privadas que ndo tém realmente ne-
cessidade de competirem entre si, seja porque estdo voltadas
para o mercado externo, seja porque a demanda do mercado
m ~ ik i6 suf'cienten?ente ampla para dispensar a concorrén-
ciaj, (b) semicompetitivo (segmento do mercado atendido por
um numero significativo de grandes empresas nacionais ou es-
rangeiras que atendem uma demanda interna razoavelmente

rv,£HnC ' competitivo (grande numero de pequenas e
turadcO 6mpresas Iaara um mercado interno razoavelmente sa-

Mesmo nos setores acima descrito como semicompetiti-
voS e competitivos, nao se pode pretender grau de competicdo
em moldes americanos. A intervencdo estatal, direta e indireta
se faz muitas vezes para evitar a competicdo que teria conse-
quencias danosas do ponto de vista da coletividade. Basta ima-
ginar o que aconteceria se as numerosas empresas nacionais
gue ainda operam sem técnicas racionais modernas mas aue

librioesodalianela P°nderave’ da mao-de-obra (fatoi- de equi-

Preias ata das modernas
Presas mqutmaC ona.s altamente soflstlc%d% automatizadas



4. A deformacao funcional do CADE

(0] Gltimo aspecto que deve ser salientado é o da deform:
¢do funcional do nosso mecanismo repressor. Verifica-se que
a atuacdo do CADE, apesar de ser o6rgdo vinculado ao Poder
Executivo, através do Ministério da Justica, se processa nos
moldes de verdadeiro tribunal judiciario, dentro do qual se for-
ma um contraditorio terrivelmente complexo e despido da pre-
suncdo de comando caracteristica dos Orgdos da administracédo
direta, como ocorre, por exemplo, com o Conselho Interminis-
terial de Precos. Ora, a meu ver, a repressdo de abusos do
poder econdbmico é um dos aspectos do poder de policia ine-
rente ao Estado; aproxima-se também da sua funcédo fiscal, fun-
damentada em sistema rigido de subordinacdo do contribuinte
em face do Fisco. Entretanto, tal ndo se passa com o CADE,
seja pelo reduzido prestigio politico do 6rgdo, seja pelo receio
que inspiram os tribunais administrativos, seja, ainda, devido
a prépria processualistica complicada prevista em lei. De mais
a mais, a insuficiéncia e precariedade do sistema de coleta de
informacfes seguras ndo permite aos conselheiros a formacéo
de um juizo perfeito de convicgéo.

Il — SUGESTOES

Todas as faltas acima apontadas ndo sdo suficientes para
mudar minha conviccdo de que um 6rgdo de repressao dos abu-
sos econdmicos € ndo apenas recomendavel, mas imprescindi-
vel no Brasil, desde que ndo se pode presumir pureza absoluta
por parte das forgcas integrantes do nosso mercado. Entretanto,
uma politica repressiva deveria ser alicercada em alguns pres-
supostos basicos, a saber:

a) o comportamento abusivo de grupos econbmicos é
sempre nocivo aos interesses nacionais e deve ser reprimido
sem timidez;

b) os delitos econémicos devem ser identificados dentro
do quadro econdmico e social do Brasil, sem apego estrito as

formas classicas de abuso em outros paises e sistemas eco-
ndémicos;

c) a funcdo de reprimir cabe primordialmente ao Poder
Executivo dentro do nosso sistema politico-econémico.

R. Serv. Publ, Brasilia, 108 (11: jan/abr. 1973



0 primeiro pressuposto merece profunda reflexdo, pois ndo
sao poucos 0s que, voltados para o imediatismo dos resultados
economicos, receiam que a politica antitruste seja desestimu-

°ra da iniciativa privada. Trata-se de uma imagem cuidado-
samente elaborada e "vendida” nos Estados Unidos pelos su-
pergrupos econdmicos para os quais a Federal Trade Commis-
sion é uma pedra no sapato. Na verdade, porém, a vitalidade
do sistema e o respeito que ele inspira a todas as classes eco-
nomicas prova exatamente o contrario.

Quanto ao segundo ponto, ou seja a identificacdo dos fo-
cos ou areas mais provaveis de comportamentos econdmicos
abusivos no Brasil, decorre da nossa extensdo geografica asso-
ciada ao desequilibrio qualitativo e quantitativo do mercado in-
terno, bem como dos aspectos sociais e politicos inerentes a
um pais em fase de desenvolvimento.

1 ~ SS- quadro serd propicio ao aparecimento de ajustes
ipra 3 |Ivlsa® de mercados, exclusdo de competidores meno-
outras formas de comportamento anticompetitivo.

mesma forma, a participacdo intensa de empresas

Ip\ jnaciona's no nosso mercado interno € outro fator a ser
a o em conta, ndo apenas pelo poder econbmico que lhes

j 138 tam.bém pela dificuldade em estabelecer a pro-

e etiva de conluio ou acordo anticompetitivos. De fato, co-
mo essas empresas operam em escala mundial, os ajustes séo,
n 7Jera ' e_stabelecidos no exterior e somente apuraveis no
vh, ' aves d°s resultados econdmicos. Portanto, como se
eriormente, a Unica forma de coibir possiveis abusos

a econﬁn’liv p dT cambio de mentalidade (da juridica para
mpntn - Um sistema técnico adequado de levanta-
to do nrnhll COBS'iPara rea,ce da importancia desse aspec-

onr pnfh/’° 8' Va'e I8mbrar U ante 08 abusos Praticados
m ., mpresas americanas no exterior, o Governo dos Estados

Umdos estd estudando a criacdo de um sistema punitivo do
mestico aplicavel as sociedades que se enquadrem nesta hipo-
tese de delitos praticados fora da sua sede.

No entanto, varios paises, especialmente aqueles oue de
«iaml1l 6™ 9ra“ f VadO de 'nvestime,tos Estrangeiros t

nlls e3 1.5 1! ,asS atividades empresas multinacio-
gislacdo Dcrmitt A S desviados Para paises com le-
Permissiva. O argumento, a meu ver, nao tem pro-



cedéncia no caso do Brasil, tendo em vista a boa reputacdo
da nossa economia, que por si sO assegura atrativos ao inves-
tidor estrangeiro. Alias, quando se criou o controle restritivo
ao pagamento de royalties no exterior, as queixas foram muitas
e nem por isso diminuiu o ritmo dos novos investimentos.

3. Outra tarefa que poderia ser atribuida ao 6rgdo exe-
cutor da politica antitruste no Brasil € a do controle do dimen-
sionamento das empresas privadas. A “mistica" das economias
de escala impediu, por algum tempo, que se analisassem com
objetividade todas as consequéncias (inclusive as nao-econdmi-
cas) do crescimento incontrolado das unidades econdmicas.
Hoje, abandonada a premissa de que dimensao e eficiéncia guar-
dam relacdo direta, é possivel tirar algumas conclusdes sobre
o fendmeno. Por exemplo, a tendéncia expansionista das em-
presas visa tanto a reducdo dos custos por unidade de pro-
ducdo, como também a seguranca dos lucros, esta ultima im-
pedindo a ocorréncia de crises ciclicas. Ambos os resultados
sdo logrados através da concentracdo vertical e horizontal das
unidades econdmicas. Uma das conseqiiéncias concretas nega-
tivas desse comportamento, que se verifica nos Estados Uni-
dos, é a falta de interesse dessas empresas concentradas em
aperfeicoar seus produtos, como ocorre em regime de concor-
réncia mais intensa. De fato, controlando vérias fases da pro-
ducdo e da distribuicdo, a empresa prefere manter a linha de
produtos existentes a criar novos, evitando, assim, o0s custos
de pesquisa. Como ilustracdo, aponta-se 0 caso da empresa
Polaroid, considerada de tamanho médio, e que consegue lancar
no mercado produtos (equipamentos de fotografia) bem mais
sofisticados e baratos do que os de seus concorrentes maiores.

A segunda resultante da dimensdo se verifica no plano po-
litico. Como aponta J.K. Galbraith, as macro-empresas, em de-
corréncia da sua participagcdo fundamental na economia nacio-
nal, assumem funcdo social, que as aproxima cada vez mais das
"responsabilidades estatais". Entretanto, devido ao seu poderio
econdbmico passam a desfrutar também de excessivo poder po-
litico, que ameaca escapar ao controle do prdprio Estado. Por
isso, cogita-se agora,' no Senado americano, de legislacdo es-
pecifica para reduzir a dimensdo de certos grupos econdmicos,
através do sistema de “divestiture”.

4. Além disso, o advento no Brasil do “capitalismo indus-
trial estd a exigir o controle eficaz e direto da qualidade dos



produtos industrializados e a protecdo do consumidor, que a
meu ver competem ao Poder Executivo dentro do nosso siste-
™ SB3S fun<®es Poderiam ser exercidas pelo pro-

prio uaue tendo em vista ndo existir 6rgdo com essa atribui-
¢cdo especifica.

y.nd ., Finalmente, poderia competir ao CADE, dentro do con-
fl° - atr|buicoes a ele cometidas pela Lei n.° 4.137, exercer

u?- contreiier das atividades econ6micas das empre-
sas publicas e de economia mista. Com a crescente descentra-

sasCe®’ CP qUe r6SUlta na cria(?a0 de novas empre-
intima cnm riStJ®riaS- d®stas' em associacdo cada vez mais
ma de sunpnficdn' pnvados naci°nais e estrangeiros, essa for-
verno Dp ma f deveria ser examinada com cuidado pelo Go-
cas p Hp p> a maljs, seria viavel excluir as empresas publi-

eliminando da jurisdi(?a0 do Tribunal de Contas,
jar?azdem seitir ma' a'9unS Pmb'emaS de Ordem le9al’






