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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a aplicabilidade de principios e bens juridicos
constitucionalmente positivados, em especial os da ordem econdmica na Constituicdo brasileira, ao
direito concorrencial, em especial quanto a condutas anticoncorrenciais e a processos de fusdes e
aquisicdes. Parte-se de um método indutivo, a teoria e a metédica estruturante do Direito. Ela tam-
bém possui feigoes pds-positivistas, exigindo um confronto entre os casos e os textos de norma. 0
artigo analisa algumas diferencas entre as Constituicdes brasileira e norte-americana, no que concer-
ne a possivel incorporacao de tearias politico-filoséficas a analise constitucional. Consequentemente,
0 artigo refuta a ideia de que o bem-estar do consumidor, ou a eficiéncia, ou a criacdo de riqueza
sejam os objetivos principais do direito anticoncorrencial. Em vez disso, aponta a pertinéncia da
aplicagéo de outros principios constitucionais quando do julgamento de condutas anticoncorrenciais,
ainda que esses sejam por vezes considerados normas programaticas. Demanda-se também um uso
criterioso dos procedimentos de ponderacgdo, entendendo que, por vezes, algumas questdes ja foram
previamente decididas pelo legislador. Por isso, o artigo conclui que, em certos casos de precos ex-
cessivos e de aumento arbitrario de lucros, hé ja uma prévia ponderagdo no momento da elaboragdo
legislativa. Entende-se também que os modelos econométricos tém um lugar importante na andlise
antitruste quando de fusdes e/ou aquisi¢des de empresas. Os seus resultados, porém, ndo devem
ser necessariamente vinculantes no processo decisorio.

PALAVRAS-CHAVE: Principios constitucionais; direito concorrencial; teoria estruturante do direito;
ponderacao.

1 Orcid: https://orcid.org/0000-0002-9625-5504.

RDP, Brasilia, Volume 19, n. 103, 184-210, jul /set. 2022, DOI: 10.11117/rdp.v19i103.6593



ROP N7 103 — Jul-Set/2022 — ASSUNTO ESPECIAL ... 185

ABSTRACT: The present article discusses the possible applicability of constitutional principles
and legal goods, especially those from the economical order in Brazilian Constitution, to antitrust
law, specially to antitrust conducts and merger and acquisitions processes. It uses an inductive
method, based on structuring legal and methodical theory. This method has post-positivistic traces,
demanding an interaction among the case and the norm text. It analyses some differences from
Brazilian and north American Constitutions regarding the possible incorporation of philosophical-
political theories to constitutional analysis. Consequently, the article refuses the idea of consumers
welfare, or efficiency, or the creation of richness as main objectives from antitrust law. Rather, it
demands that other constitutional principles should be equally applicable to judge some antitrust
conducts, even if they might be considered programmatical norms. The article demands a careful
use of balancing procedures, understanding that sometimes questions have been previously decided
from the legislator. Therefore, in some situations such as price excessiveness and abusive rise of
profits, balancing would not apply. It also considers econometric models as having an important
place in antitrust analysis, but their outcome is not necessarily decisive to consider a merger and
acquisition process lawful or not.
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SUMARIO: 1 Consideracdes iniciais — Os referenciais metédicos; 2 Da colonizacéo de parte do direito
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Divisdo no direito norte-americano — A visdo de Dworkin; 3 Bens juridicos constitucionais aplicaveis
ao direito concorrencial brasileiro; 4 Aportes da metddica estruturante a aplicabilidade dos bens
juridicos constitucionais as situacoes de direito concorrencial; 5 Consideragdes sobre a ponderagéo
e seus cuidados no direito concorrencial; 6 Sobre a possivel aplicagao e o lugar dos modelos econo-
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS — 0S REFERENCIAIS METODICOS

A Constituicdo de 1988, na tendéncia das Constituicdes contempo-
raneas, deixa de ser apenas o “estatuto juridico do politico” (CANOTILHO,
1998, p. 1081). Ela avanca para além da estruturacao formal dos principios
e das regras atinentes ao exercicio do poder, buscando também conformar
a ordem econdmico-social a ser construida em nosso Pais.

Em vista disso, questdes de direito concorrencial ndo podem ser tra-
tadas de modo isolado e descontextualizadas da ordem juridica a qual per-
tencem. O presente artigo pretende apontar um reducionismo, no Direito
brasileiro, quando da anélise de atos e de condutas anticoncorrenciais. A
partir de indevida influéncia da analise econémica do direito, parte do di-
reito concorrencial brasileiro ignora a importancia e a incidéncia de inu-
meros principios constitucionais constitutivos da ordem econdémico-social
brasileira.
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Pretende-se aqui desvelar tal situacao, exigindo que os dispositivos da
ordem econdmico-social brasileira sejam devidamente aplicados tanto pelo
Poder Judiciario quanto pelo proprio érgao de defesa econdémica, em casos
abrangidos pelo direito concorrencial. Quer-se incutir também nos demais
operadores do Direito a necessidade de compatibilizar os instrumentos le-
gislativos vigentes, bem como o instrumental fornecido pela prépria ciéncia
econdmica, as balizas dadas pela Constituicdo. Para tanto, oferece-se um
instrumental metédico adequado, a fim de evitar um indesejado voluntaris-
mo na decisdo de casos pertinentes ao direito concorrencial.

O método empregado é de raiz hermenéutica e também induti-
va, pautado nos desenvolvimentos da metddica estruturante do direito
(MULLER, 2004). Referindo-se como p6s-positivista, em superacdo ao po-
sitivismo juridico, esse método ndo despreza as conquistas decorrentes da
positivacdo juridica, porém exige a presenca das particularidades de cada
caso concreto para a compreensao dos textos de normas que serdo apli-
cados. Caso e texto de norma se entrelagam, e a norma é o resultado do
processo de concretizacdo juridica, do qual é parte ativa o operador do
Direito. Programa da norma e ambito normativo sao conceitos-chave para
a compreensdo desse conceito de norma. Em vista disso, toma-se a Consti-
tuicao e a legislagao ordinaria como textos de norma aptos a formar o pro-
grama normativo, que dara balizas para orientar os elementos de realidade
advindos das particularidades do caso e que compdem o ambito normativo.
Exigindo um labor constante a partir das peculiaridades do caso, recorda-se
aqui o intuicionismo de Bergson (1989, p. 157), a partir da afirmagdo de
que “a ciéncia ndo procede por encaixe regular de conceitos que estariam
predestinados a se inserirem com precisdo uns nos outros. As ideias profun-
das e fecundas sdo contatos com as correntes de realidade que ndo conver-
gem necessariamente para um mesmo ponto”. Daf que as decisdes surgidas
dessa metédica devam também ser compreendidas na inevitavel fluidez do
mundo da vida, ndo sendo estanques, nem definitivas quando outros gru-
pos de casos se apresentem. Contudo, é fundamental salientar que essas
correntes de realidade ndo podem fazer transbordar as possibilidades e a se-
guranca ofertadas pelo instrumental metédico existente. A metddica estrutu-
rante do direito reconhece a possibilidade de distintas decisdes igualmente
legitimas e constitucionais para um determinado caso, porém exige como
contrapartida a transparéncia e a utilizagdo de um rigoroso instrumental me-
todico (MULLER, 2014b). Esse instrumental, conforme ja referido, consiste,
em linhas gerais, no desdobramento da norma em partes que se conectam
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e que se referem mutuamente. Sao elas o programa normativo e o ambito
normativo. O programa normativo, em esséncia, consiste nas possibilida-
des ofertadas pelo texto de norma a partir dos elementos tradicionais de
interpretagdo. Miiller contenta-se aqui com os instrumentais ja existentes,
porém restringe-os a concretizagao do texto da norma. Designa nova fungao
a literalidade. Longe de ser um elemento autobnomo, a literalidade necessita
dos demais elementos e oferece apenas os limites para a interpretagcdo. Na
literalidade do texto cabem, quase sempre, muitos significados. Mdiller da
pouca autonomia ao elemento teleolégico, e confere um papel de desta-
que ao elemento sistematico (desdobrado em sistemética interna e externa).
Confere também importancia relativa aos elementos genético e histérico.
Tudo isso, porém, é suficiente para interpretar textos; ja nao o sera, porém,
para selecionar e decidir sobre os elementos de realidade trazidos pelo caso
concreto, que fardo inevitavelmente parte da norma que surgira ao final do
processo de concretizagdo. Esses elementos sao como que recortados pelo
programa da norma, a fim de se verificar quais deles serdo ou nao admis-
siveis a luz da ordem juridica vigente (MULLER, 2004). Um exemplo sim-
ples nos fara compreender melhor essa interagdao. A Constituicao do Brasil
admite a formacao de associagoes e de partidos politicos, vedado, porém,
seu carater paramilitar. Ora, buscando-se as licdes da histéria, sabe-se que
muitos partidos politicos surgiram trazendo em seu bojo uma organizagao
paramilitar. Portanto, os dados da realidade apresentam essa possibilidade’.
O texto constitucional, porém, é expresso quanto a essa vedagao. Nenhum
dos elementos de interpretagao fala em sentido contrario a isso; na verdade,
reforcam a proibicao. Portanto, o ambito normativo da norma decorrente
desse dispositivo constitucional admite apenas partidos politicos que se es-
truturam sem a possibilidade do uso de violéncia fisica, a partir da criacao
de milicias préoprias. Quanto ao tema ora estudado, do direito concorren-
cial, verificar-se-ao algumas hipéteses em que certos bens juridicos surgirdao
a partir da contribuicdo do ambito normativo.

Outro ponto caro a teoria estruturante do direito (da qual decorre a
metodica ora utilizada) €, ao contrario da maré teérica vigente, a indistingao
entre principios e regras. Essa suposta distingao pode ser utilizada para fins
pedagodgicos, porém nao se justifica na resolugao de casos concretos. Prin-
cipios tém igual forca normativa e sdo textos de normas tao validos quanto

2 Foi o caso do partido nazista, na Alemanha (o NSDAP); dos fascistas, na Itélia; e da Acéo Integralista no
Brasil, na década de 1930.
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o das supostas regras. A diferenca entre ambos se d& apenas para fins didati-
cos, mas nao é uma diferenca de grau. As supostas regras tendem a propiciar
uma melhor definicdo do ambito normativo, mas ambos tém a mesma forca
normativa. Essa indistingao é fruto da compreensdo de linguagem adotada
pela metédica estruturante (MULLER, 2004). Na esteira da virada linguistica
do século XX, entende-se que o significado do texto apenas se da em situa-
cdo, ou seja, dentro de um contexto especifico. Até entdo, ha apenas indi-
cios, a serem posteriormente concretizados. Nao se aceita, em tese, sequer
a ideia de um nucleo conotativo e de uma margem em que o significado
original de uma palavra se esmaeceria.

Apontadas essas linhas gerais, o artigo inicia pela referéncia a indevi-
da influéncia do direito concorrencial norte-americano, estruturado de modo
distinto do brasileiro e praticamente autdnomo em relagdo a principios cons-
titucionais. Ali os textos normativos, com os respectivos programas da nor-
ma, formam-se fundamentalmente a partir do direito infraconstitucional.

Na sequéncia, trata de alguns dos principios e bens juridico-constitu-
cionais brasileiros que estruturam nossa ordem econémico-social. Procura-
-se especialmente compreender o sentido de concorréncia aceito pela Cons-
tituicdo brasileira. Para tanto, trabalha-se também com conceitos e analises
do direito comparado, em especial do Direito alemao (refletindo ja em boa
medida o Direito da Unido Europeia, eis que as decisdes do Tribunal de
Justica valem para o direito interno de cada pais, bem como pelo fato de a
Alemanha constantemente adaptar seu direito as diretrizes e normas euro-
peias). Aqui o conceito de ambito normativo, criado pela teoria estruturante
do direito, é de especial valia.

Na etapa seguinte, busca-se verificar a aplicabilidade dos principios
e bens juridico-constitucionais pertinentes a concorréncia, a partir dos de-
senvolvimentos no conceito de norma, como o oferecido pela teoria de
Friedrich Mdiller.

Tida muitas vezes como a panaceia para a resolucao de colisdes entre
direitos ou entre direitos e bens juridicos, refere-se na sequéncia os cuida-
dos e as situagdes em que possivel a ponderacao (conceito muito criticado
por Miiller, tendo em vista certa displicéncia em sua aplicagdo), bem como
outras em que ela ndo se aplica, visto que a precedéncia a um direito ou in-
teresse ja se deu em decisao do legislador. Da-se énfase aqui especificamen-
te a determinados bens juridicos como eficiéncia, bem-estar do consumidor
e protecao da concorréncia.
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Finalmente, procura-se o lugar, a pertinéncia e o alcance da aplica-
cdo de critérios econométricos nas analises do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (doravante designado como Cade), exigindo-se sejam
tais critérios compreensiveis e passiveis de judicializacao.

2 DA COLONIZAGAO DE PARTE DO DIREITO CONCORRENCIAL BRASILEIRO PELO
NORTE-AMERICANO — IMPROPRIEDADES E INCONVENIENCIAS

No ambito do direito concorrencial, construgdes do direito de origem
anglo-saxonica tém influenciado enormemente conceitos e préticas utili-
zados pelas instituicdes brasileiras. Trata-se, normalmente, de elementos
do ambito normativo que assumem preponderancia na discussao, como a
questdo da eficiéncia ou da maximizagao de riqueza®.

No Cade, o que se viu nos Gltimos tempos foi uma progressiva colo-
nizagdo doutrinaria a partir de tendéncias da law and economics (no Brasil,
referida como “andlise econdmica do direito”) do Direito norte-americano®.
A analise econdmica do direito surge na segunda metade do século XX,
consolidando-se a partir dos estudos de Richard Posner (2007, p. 473 e ss.).
Sustenta, em sintese, que o direito se orienta (aspecto descritivo) e deve
se orientar (aspecto normativo) por uma ideia de maximizacao da riqueza.
Esse aspecto deve ser o norte, a pedra de toque nas consideracdes de juizes
e demais operadores do Direito, ao lidarem com casos juridicos. Em cada
situacdo deve-se verificar se determinada decisao contribui ou nao para ge-
rar riqueza para a sociedade. Posner reitera, contudo, que essa riqueza nao
significa apenas algo material. No direito concorrencial, esse aspecto sera
amplificado no debate sobre eficiéncia. Outro ponto importante da andlise
econdmica do direito é a “renovacao da ciéncia juridica através da adogao
de uma perspectiva interdisciplinar, mediante a [...] consideracdo da efi-
ciéncia econdmica como valor juridico” (BEJARANO, 1999, traducdo livre).
E, embora se esteja a criticar tal teoria ao longo do presente artigo, ha nela
aspectos positivos, como adiante se vera.

3 Conforme seguidas decisdes do Cade, muitas delas referidas no livro A Revolugdo do Antitruste no Brasil
(MATTOS, 2008). Essa sugestao de revolugao significa precisamente o incremento dos critérios e parametros
norte-americanos para a avaliagao das condutas anticoncorrenciais no Brasil.

4 Como bem afirmou Andrade (2014, p. 21), em detalhada abordagem, ha necessidade de se “discutir a
importacao de modelos tedricos como teorias normativas a embasar eventuais consequencialismos, sem
maiores consideracoes sobre o papel do Brasil no cendrio capitalista internacional ou sobre a realidade
institucional desse pais”.
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Sucede, porém, que a Constituicao norte-americana é aberta quanto
ao tema. E ali os influxos da filosofia politica, de economia politica ou da
prépria ciéncia econdmica, enquanto construgdes propiciadas pelo ambito
normativo, podem se fazer mais presentes do que em ordenamentos ju-
ridicos cujos textos sao mais densos e em que determinados valores ins-
piraram o texto constitucional. A Constituicao brasileira conta com uma
carga valorativa presente em bens juridicos e diretrizes politico-econdmicas
positivados em nossa Constituicao e na legislacdo, como adiante se vera.
Desde j4, porém, é necessario proceder-se a uma precisdo teérica: os va-
lores, quando incorporados ao texto constitucional, sofrem uma mudanca
qualitativa, transformam-se em outra coisa. Pois, como bem afirmou Carl
Schmitt (2010, p. 131-32), valores pertencem a uma légica do tudo ou nada,
enquanto a Constituicdo exige desdobramentos e conciliacdes entre seus
bens juridicos®.

Essa presenca de distintos bens juridicos e diretrizes politico-econo-
micas no proprio texto constitucional torna inadmissivel que o Direito bra-
sileiro se paute pela busca de um principio ou bem juridico predominante,
seja ele a eficiéncia, a maximizagdo da riqueza (em um sentido mais amplo)
ou o bem-estar do consumidor, quando da analise de condutas anticoncor-
renciais. Esses sdo alguns dos objetivos previstos na Constituicao brasileira
ou dela decorrentes (na formacido do ambito normativo), bem como nos
textos legislativos que com ela ndo colidam ou dela extraiam suas potencia-
lidades, porém ndo sdao os Gnicos. Como adiante se vera, ignorar os demais
principios e bens juridicos constantes da Constituicao significaria deixar de
lado textos de norma essenciais a formagao do programa da norma.

Por outro lado, ha uma prética importante no Direito norte-america-
no, e progressivamente adotada pelo Cade. Em muitos casos, é fundamental
a contribuicdo de estudos econdmicos para a compreensao do caso estu-
dado, especialmente quanto a prognoses sobre os atos de concentragao ou
outras condutas que, a primeira vista, caracterizem-se como ilicitas. Com
efeito, o estudo dos possiveis efeitos de determinadas operagdes de con-
centracdo de empresas e de determinadas condutas faz parte do ambito

5 Nesse sentido, vide Miiller (2014a, p. 6 e ss.). Ainda sobre o perigo de se considerar os bens juridicos
inscritos na Constituicdo apenas como valores, vide Schmitt (2010, p. 139 e ss.). Esta-se também aqui,
conscientemente, equiparando valores a bens ou a fins, muito embora, sob o aspecto filosofico, essa postura
seja corretamente criticada. Para Scheler (2014, p. 35), os valores néo se confundem com os bens que os
portam.
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normativo (MULLER, 2004) das normas pertinentes e revela que o Direito
ndo é uma ciéncia fechada em si mesma.

Um exemplo desse dialogo entre direito e economia se da na questao
dos cartoes de crédito. A existéncia de um mercado de dois lados, tipica
questdo oriunda de estudos econdmicos® e que revela possiveis beneficios
ao consumidor, é parte do ambito normativo no processo de concretizagao
dos textos de norma pertinentes, e podera eventualmente ser relevante para
a resolucdo de casos sobre o tema. Nao devera, contudo, por razdes que
adiante serdo expostas, infirmar a estrita observancia aos preceitos consti-
tucionais e legais que tratam de aumento arbitrario de lucros e de precos
eXCcessivos.

2.1 Escorco — Divisio No DIREITO NORTE-AMERICANO — A visio D DworkiN

Perceba-se ainda que o proprio Direito norte-americano tem suas
controvérsias sobre o tema. Um nome relevante desde a segunda metade
do século XX é o de Ronald Dworkin. Esse autor funda sua teoria da justica
no liberalismo igualitario, a partir de um conjunto de posi¢cdes chamadas
constitutivas. O aspecto da reducao das desigualdades é essencial em tal
concepcdo. Mais do que isso, porém, é essencial a autonomia do individuo
em face do Estado, inclusive para adotar as condi¢des de vida boa que
considere necessarias (DWORKIN, 2000, p. 273 e ss.)’. Isso tera reflexos
no tema que ora nos toca. Em ensaio especifico em que critica a analise
econdomica do Direito (DWORKIN, 2000, p. 351 e ss.), defende esse au-
tor ndo haver unanimidade quanto a maximizacao de riqueza® como bem
juridico central, a servir como norte para as decisoes referentes a questdes
de direito concorrencial. Nenhum bem juridico situa-se acima dos demais.
Perceba-se que a maximizagao de riqueza é um tipico elemento do ambito
normativo, no Direito norte-americano, eis que ndo consta dos textos de
norma do direito antitruste. Dworkin questiona se a maximizagado da rique-
za é efetivamente um valor social a ser perseguido, inclusive se esse valor
é produtor de felicidade. Na avaliacdo de possiveis conflitos gerados pela

6 Héa vérios estudos sobre o mercado de dois lados, muitos deles financiados pelas préprias bandeiras de
cartdes, como a Visa. Ex.: EVANS, David. The Antitrust Economics of Multi-sided platform markets. Yale
Journal on Regulation, p. 325 ss., 2003.

7 Ver também Francisco (2021).

8 E certo que esse conceito é mais (til (embora ndo desejavel) para a avaliagao de questdes juridicas do que a
ideia da eficiéncia de Pareto. Quando os economistas falam em eficiéncia, estao tratando daquela de Pareto;
ja os juristas da analise econémica do Direito referem-se a ideia de maximizagao da riqueza.
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atribuicao de direitos, discute também a abordagem utilitarista, tomando-
-a por equivocada. Especialmente, os direitos individuais nao devem ser
considerados a partir de uma visao utilitaria, e sim como complementos e
expressao da personalidade humana. Além disso, moralmente a utilidade
pode ser distinta da maximizacao da riqueza®. E af “a riqueza social per-
de toda a plausibilidade como componente do valor” (DWORKIN, 2000,
p. 364). Tampouco deve a maximizagdo da riqueza'® ser tomada como um
valor superior, caso se considere o bem-estar o objetivo a ser perseguido.
Afinal, como diz Dworkin (2000, p. 380), “esta longe de ser claro que a
maximizagdo da riqueza ira gerar mais bem-estar para outros que outras
estruturas politicas e econdmicas mais conciliadoras”. Vé-se aqui mais um
elemento do ambito normativo, a ser analisado a partir de uma perspectiva
sociolégica ou sociofiloséfica. Tais reflexdes servem também a formatagao
de um desenho institucional que prestigie outros valores e coiba a pratica
de determinadas condutas no direito concorrencial.

3 BENS JURIDICOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO CONCORRENCIAL BRASILEIRO

Nao apenas no Brasil a influéncia norte-americana se faz sentir. E isso
gera reacoes. Na Europa, ha um forte questionamento quanto a tentativa de
introdugao do bem-estar do consumidor como bem juridico prevalecente
sobre os demais, nas analises de questdes de direito concorrencial''.

A ideia de protecao do consumidor como critério exclusivo para a
afericdo de condutas anticoncorrenciais ganhou folego com a escola do
more economic approach (abordagem mais economicista), que defende so-
lugdes caso a caso, baseada na andlise dos efeitos de determinadas praticas
negociais sobre um mercado relevante (effect based)'?, a partir de avalia-
¢cOes econométricas aplicaveis em cada situacdo. Porém, como bem afirma
Wurmnest (2012, p. 212), o bem-estar do consumidor, embora certamente
protegido, é apenas um dos bens juridicos a serem considerados, juntamen-
te com outros, como a exigéncia de mercados abertos e da garantia de um
processo adequado de funcionamento do mercado interno (WURMNEST,
2012, p. 212).

9 Exemplo as paginas 363-364, em Dworkin (2000): alguém que paga mais por um livro mas nao tem tanta
necessidade da obra quanto aquele que dele se desfez.

10 Deve-se registrar, porém, que, na visao de Posner, a maximizagao de riqueza tem um sentido que vai além da
riqueza em um sentido meramente econdmico. Vide Posner (2007, p. 477 e ss.).

11 Cf., por todos, Wurmnest (2012, p. 209 e ss.).
12 Conforme relatado por Wurmnest (2012, p. 6).
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Nao bastasse isso, a propria compreensao do que caracteriza o bem-
-estar do consumidor recebe matizes variados. Assim, na decisdao do caso
British Airways'" pelo Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, consi-
derou-se poder ser o consumidor lesado “nao apenas por um prejuizo que
lhe seja causado de imediato, mas também por uma agressao a estrutura
da concorréncia que, ao fim e ao cabo, lhe traga prejuizos” (WURMNEST,
2012, p. 213)™.

O caso British Airways tratava da concessdao de um sistema de boni-
ficacdo da companhia aos agentes de viagens, que os premiava conforme
mais passagens da companhia vendessem. O Tribunal entendeu que, em-
bora isso quicad beneficiasse o consumidor imediatamente, poderia gerar
uma situacdo de agressao a concorréncia, tendo em vista a enorme fatia do
mercado interno dominada pela British Airways.

Também em decisdo no caso Glaxo Smith Kline'®, o Tribunal de Jus-
tica da Unido Europeia estendeu o alcance dos bens juridicos que devem
ser protegidos, deixando clara a auséncia de necessidade de um dano ao
consumidor final para que uma agressao a concorréncia se efetive. Protegi-
da deve ser a propria estrutura do mercado e, dessa forma, a concorréncia
como tal (RITTNER; DREHER; KULKA, 2014, p. 217).

No que tange a concorréncia como bem juridico a ser protegido, res-
salva Bernhard Nagel (2007, p. 153) ndo ter ela um sentido absoluto na
Constituicdo alema. Ha uma série de condicionamentos, préprios a teoria
ordoliberal, da liberdade empresarial comercial, a fim de que a “boa” con-
corréncia e a concorréncia como instituicdo possam florescer e ser assegu-
radas. A concorréncia, além disso, deve ser compativel com outros princi-
pios constitucionais, como igualdade e solidariedade, esta tltima presente
no principio do Estado de Direito Social e, em especial, na liberdade de
associacao.

A necessidade de consideracdo de outros bens juridicos, para além
da protecdo ao consumidor final, e da propria estrutura da concorréncia
entendida de um modo convencional, é defendida também no pensamen-
to de Wolfgang Fikentscher. Como refere Arruda Andrade (2014, p. 121),

13 EUGH 15.3.2007, Rs. C-95/04 P (UNIAO EUROPEIA, 2022a).

14 No mesmo sentido, ressaltando que a estrutura do mercado e a defesa da concorréncia tém prioridade sobre
o bem-estar do consumidor, vide Rittner, Dreher e Kulka (2014, p. 217).

15 EUGH 6.10.2009, Rs C-501/06 P (UNIAO EUROPEIA, 2022b).
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Fikentscher propde “uma andlise orientada pela ideia de Justica (em bases
kantianas)”. Assim, aplicando sua concepgao ao ponto ora tratado, ndo sé6
0 bem-estar do consumidor deve ser considerado, e nem sé a eficiéncia
dos produtores, mas também objetivos “como a protecdo das pequenas e
médias empresas e da sociedade como um todo, enfim, a justica frente a
eventuais abusos de poder” (ANDRADE, 2014, p. 121).

Em face de dispositivo explicito da Constituicdo brasileira, deve-se
acrescentar a necessidade de protecdo e equilibrio do mercado interno en-
quanto agente promotor de desenvolvimento socioecondmico e de bem-es-
tar'®. Isso exige que, na consideragdo dos fins a que serve o direito concor-
rencial, esses bens juridicos sejam também levados em conta, juntamente
com o bem-estar do consumidor e com a protecdo a concorréncia'’.

Assemelhada parece ser a posigao de Calixto Salomao Filho (2011,
p. 66 e ss.), para quem ha trés interesses protegidos pela ordem concorren-
cial: o dos consumidores, o dos concorrentes (participantes do mercado) e
o interesse institucional da ordem concorrencial. O autor cita alguns exem-
plos em que identifica esse interesse a manutengcdo da concorréncia, algo
que “interessa a consumidores e a concorrentes, nao se confundindo com
o interesse individual ou com a soma dos interesses individuais de cada um
desses grupos” (SALOMAO FILHO, 2011, p. 76). H&, pois, um interesse
institucional a manutencdo da concorréncia nas hipéteses de formacao de
cartel, de concorréncia desleal (ao se divulgar, v.g., falsas informagoes sobre
um concorrente), bem como em praticas de abuso de poder econémico,
como a venda casada ou o aumento abusivo de precos (SALOMAO FILHO,
2011, p. 76-77).

Em face de nossa Constituicdo, temos que outros bens juridicos de-
vem ser considerados, como a protecao do trabalho'®. Com efeito, imagine-
-se um processo de fusdo entre empresas, gerador de desemprego em massa,
ou em que uma empresa adquire uma concorrente apenas para encerrar

16 “Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e seré incentivado de modo a viabilizar o desenvol-
vimento cultural e socioeconémico, o bem-estar da populagédo e a autonomia tecnolégica do pais, nos termos
de lei federal.” (BRASIL, 1988)

17 Em posicao aparentemente contraria, no Direito alemao, enfatizando que a questao do bem-estar do consu-
midor é central, vide Bornkamm, Montag e Séacker (2015, p. 131-132).

18 Veja-se o artigo de Eric Posner (2021), ao comentar que a pesquisa econémica recente indica o achatamento
de salérios como uma das consequéncias da concentracdo econdémica. Diante disso, o proprio governo norte-
-americano admitiu que “fusoes devem ser revisadas com base em seus efeitos anticompetitivos nos salarios,
e nao s6 nos pregos, como era a tradicao”.
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suas operacdes'. A valorizacdo do pleno emprego, prevista em nossa Cons-
tituicdo, podera servir como impeditivo para a aprovagao de uma tal opera-
¢do. Todas essas disposicoes referentes a protecao e ao estimulo ao traba-
lho devem, alias, receber uma forca adicional quando de sua interpretacao,
por forca do principio da interpretagdo expansiva dos direitos fundamentais
(AGUILAR CAVALLO, 2016, p. 43-45).

Cabe referir, porém, que, no Direito europeu, a tentativa de insercao
da “economia social de mercado” como referéncia de avaliacdo de condu-
tas anticoncorrenciais, a partir de interpretagao do art. 32, alinea 3, frase 2,
do Tratado da Unido Europeia?®, ndo foi encampada pela doutrina majo-
ritaria, nem pela jurisprudéncia. Essa avaliacdo é altamente questionavel,
pois tais disposicdes podem e devem servir de parametro para andlises de
direito anticoncorrencial. E tém sido desconsideradas inclusive em relacdo
ao art. 101 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, que trata
das vedacdes a associagdes entre empresas, permitidas excepcionalmente
quando melhorem a producao ou distribuicao de produtos, ou promovam o
progresso técnico e econdmico, desde que uma parte equitativa dos lucros
seja destinada aos utilizadores (RITTNER; DREHER; KULKA, 2014, p. 218).
Parece haver aqui a presenca de uma Implikation, conceito desenvolvido
por Friedrich Mdiller (2014b, p. 48 e ss.) para referir as limitagdes e os con-
dicionamentos decorrentes do sistema politico-juridico a aplicagdo de uma
metodica juridica adequada. Miiller aplica tal conceito na analise do caso
referido como numerus clausus pelo Tribunal Constitucional Federal ale-
mao. O Tribunal entendeu pela impossibilidade de as vagas para os cursos
de medicina serem ofertadas a todos aqueles que desejassem cursa-lo, apos
o término do ensino médio. Entendeu aplicavel aqui a chamada reserva do
possivel. Para Miiller, essa limitacdo é decorréncia de uma ordem que reco-
nhece direitos sociais, mas que, ao fim e ao cabo, é marcada e definida por
uma estrutura de direitos em um sentido eminentemente liberal. A Impli-
kation trata, pois, de limites objetivos das alternativas judiciais de decisao,
dados por necessidade sistémica. Em outras palavras, o sistema politico-
-juridico existente, vincado em uma herancga fundamentalmente liberal, im-

19 Essa Ultima hipotese é dada por Calixto Salomao Filho (2011, p. 159-160), ao tratar da protegao do acionista
minoritario e dos trabalhadores da empresa.

20 Dispoe a alinea 3 do art. 3: “A Uniao estabelece um mercado interno. Ela opera visando a um desenvolvimento
sustentavel da Europa, tendo por fundamento um crescimento econdémico equilibrado e a estabilidade de
precos, uma economia social de mercado em alta medida competitiva, que visa ao pleno emprego e ao
progresso social, bem como, em alta medida, a protecdo do meio ambiente e a melhoria da qualidade
ambiental. Ela fomenta o progresso técnico e cientifico” (UNIAO EUROPEIA, 2016).
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pede uma solucao mais adequada. Para Miiller (2014b, p. 52-53), porém,
por honestidade metodolégica, tudo isso deve ficar explicito no momento
da decisao. Nao basta simplesmente uma alusdo a reserva do possivel. Tais
condicionamentos demasiado liberais impedem os 6rgaos pertinentes de
dar a devida relevancia a clausula da economia social de mercado.

No Brasil, contudo, os dispositivos sdo mais explicitos e densifica-
dos. Nesse sentido, permitem ter eficacia mais concreta. Na Constituicao
brasileira, para além dos bens juridicos constantes nos arts. 170, 192 e 219,
sdo ainda pertinentes em analises de conduta anticoncorrencial os objetivos
fundamentais da Republica, a questao sociorregional e outras tarefas, como
a organizacdo da ciéncia e tecnologia®'. Todos esses dispositivos poderao,
consoante a situacdo concreta, ser textos de norma aptos a formar o progra-
ma da norma, a condicionar as possibilidades do ambito normativo.

Também se poderia conceber a instituicao, pelo legislador, de uma
causa de proibicao de concentragdo empresarial, em vista do imperativo da
soberania nacional. Ou, ao contrério, poderia o legislador ou o préprio Exe-
cutivo fomentar uma tal associagao entre empresas, em atendimento a esse
mesmo bem juridico?. Assim, por exemplo, ja defendeu Bercovici (2016,
p. 529) a “consolidacdo de uma cadeia produtiva de carne bovina no
Brasil”. Isso seria essencial “tanto por motivos de seguranca e soberania
alimentar como por razdes de soberania econdmica e desenvolvimento
do nosso préprio mercado interno, segundo o programa constitucional de
1988” (BERCOVICI, 2016, p. 529).

|//

Em suma, a andlise das condutas no direito concorrencial, inclusive
(mas ndo unicamente) a dos atos de concentracdo, deve ter sua licitude
condicionada a adequacdo aos bens juridicos defendidos e albergados pela
Constituicdo. O bem-estar em geral da populagao deve ser levado em conta,
e ndo apenas o bem-estar do consumidor ou as eficiéncias em determinado
setor. Nao bastasse isso, a avaliacdo isolada das eficiéncias gera uma vi-
sdo unilateral e deturpada do préprio processo econémico. Cabe aqui um
exemplo citado por Walter Eucken (2004), a respeito da existéncia de mo-
nopélio no setor de calgados. Para Eucken (2004, p. 39), é até interessante
a rapida renovagao técnica propiciada pelo monopélio. Mas é fundamental

21 Nesse sentido, Andrade (2014, p. 170-171).

22 Eo que parece acontecer hodiernamente na Alemanha, empenhada em promover algumas concentragdes
empresariais para competir com gigantes multinacionais norte-americanos e chineses.
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analisar a escassez de todos os bens em proporcao adequada, e essa é a
barreira principal que carece de superagdao. Sem um monopélio, talvez a
hipotética empresa tivesse investido realmente menos, talvez o parque fabril
nao fosse tao rapidamente renovado; porém, outras unidades de produgao
teriam mais bens de produgdo a disposicao e a distribuicao de bens de
consumo (Konsumgutversorgung) — que é o elemento decisivo — teria sido
melhor. Portanto, a admiracdo pelo aparato técnico do monopolista nao
tem, por si s6, um valor econdmico-politico mais elevado.

Ora, trazendo-se essa afirmacdo para a discussao atual, parece-nos
claro que o mesmo vale para a producao de eficiéncia que beneficie uni-
camente o produtor; ou mesmo para aquela que beneficie o consumidor
imediato, mas que suprima outros ganhos para o restante dos consumidores
e dos cidadaos.

4 APORTES DA MET['lI?ICA ESTRUTURANTE A APLICABILIDADE DOS BENS JURIDICOS
CONSTITUCIONAIS AS SITUAGOES DE DIREITO CONCORRENCIAL

Como visto, nosso direito concorrencial deve sofrer sua conformacao
a partir de diversos principios e bens juridicos presentes na Constituicao
brasileira.

A duavida legitima que agora se desenha é outra, e consiste em saber
se, independentemente de lei, tais principios e bens juridicos podem ser in-
vocados diretamente pelos operadores do Direito, em um caso de conduta
anticoncorrencial ou de concentragcdo empresarial.

Assim, por exemplo, poderia uma fusdo ser vedada caso gerasse de-
semprego em massa, por violacdo aos arts. 12, IV (valorizagao do trabalho
humano enquanto um dos fundamentos da Republica), 6° (trabalho enquan-
to direito social) e/fou 170, VIII (busca do pleno emprego), da Constituicao,
sem dispositivo legal que o desenvolva?

A partir da utilizagao do instrumental da teoria estruturante do di-
reito, entendemos que tais incidéncias diretas sdo possiveis, desde que a
configuragdo fatica do caso assim o permita. Nao basta a simples retérica,
a simples ameaga em geral de desemprego, para configurar a possibilidade.
A metddica estruturante repudia assertivas gerais, tentativas de subsuncao
a partir de generalidades. E necessario um cuidadoso trabalho do programa
da norma e do ambito normativo, em cada situagdo concreta, para que se
verifique a intensidade de aplicacdo de determinados textos de norma. Em
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outras palavras, como o caso influencia a compreensao do texto da norma,
é apenas em sua analise concreta que se podera aferir as condicoes e a
intensidade de aplicagao do direito, do principio ou do bem juridico cons-
titucional pertinente. J4, no caso brasileiro, em que ha explicita positivagao,
direitos sociais devem ser aplicados em sua inteireza sempre que possivel e
que o contexto o permita. E o que afirma Rothenburg (2021, p. 123): “E pre-
ciso verificar em cada contexto as reais condicdes de atuacdo das diversas
instituicdes envolvidas, o que pode, eventualmente, revelar uma capacida-
de institucional deficiente do Legislativo e do Executivo e uma capacidade
institucional suficiente do Judiciario”.

No que tange a importancia da valorizacdo do trabalho na Constitui-
¢do brasileira, afirma Santos (2014, p. 166):

A insercao do trabalho como um dos fundamentos basicos da ordem econo-
mica e a sua insercdo no caput do art. 170 nao foi aleatdria. A intengdo foi
dar destaque a esse auténtico valor social, elegendo-o como um principio
reitor, antes inclusive da liberdade de iniciativa econdmica.

Para tal conclusao, esse autor apoia-se em importantes tragos do ele-
mento genético de interpretacdo, reportando-se aos debates havidos duran-
te nossa Assembleia Constituinte?. Isso ndo significa, evidentemente, rom-
per com a configuragdo e com as possibilidades dadas a livre iniciativa na
propria legislacao trabalhista, nem que haja uma hierarquizagao entre esses
principios constitucionais, mas sim de que, em havendo possibilidades de
conflito em uma questdo envolvendo o direito econdmico, ambos princi-
pios deverao ser levados em conta em um eventual juizo de ponderagao.

A situacdo de um ato de concentragao é distinta daquela em que o
simples aperfeicoamento tecnolégico culmina por gerar uma situagdo de
desemprego, ou em que a empresa resolve, por si s6, suspender suas ativida-
des. Ora, mesmo que o direito ao trabalho seja considerado norma progra-
matica, a aplicabilidade de textos constitucionais de protecao ao trabalho
parece também condizente com as abordagens mais tradicionais da doutri-
na e da jurisprudéncia brasileiras, que reconhecem a tais normas, quando
menos, uma funcao de bloqueio diante de atos ou leis que lhes sejam fran-

23 Em destaque, reporta Santos (2014, p. 166) a Emenda n° 3522 a Comissao de Sistematizagao, na qual
consta: “Se os fins da ordem econdmica, declarados no dispositivo, sdo os de assegurar a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, [...] o seu fundamento deve ser o trabalho humano. A livre-iniciativa é
um segundo e secundério fundamento”.
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camente contrarios*. Tratar-se-ia, aqui, especialmente quanto a busca do
pleno emprego, de normas programaticas definidoras de fins econdémicos e
sociais do Estado brasileiro. Nesses casos, como bem anota Pimenta (2012,
p. 10-12), ha um dever estatal nao s6 de legislar a respeito de varios disposi-
tivos do art. 170, mas também a prestagdes estatais materiais (como no caso
de acdes tendentes a propiciar um consumo ambientalmente adequado).
Tais normas, além disso, como quaisquer outras, exigem interpretacao e
aplicagdo a situagoes em que se mostrem aptas a incidir. Se sua incidéncia
serd ou ndo decisiva, isso sera dado, segundo a metddica estruturante, pelas
circunstancias do caso. Em outras palavras, o préprio caso podera exigir
a ampliacdo do papel do dispositivo na tarefa de concretizagdo juridica.
Note-se que a formulagdo de Miiller/Christensen (2004, p. 233) a respeito
das normas programaticas — af incluidas as diretivas politico-juridicas — afir-
ma tratarem-se elas de uma lex imperfecta: ha um texto de norma como
qualquer outro, com um ambito de realidade para o qual, porém, em caso
de desobediéncia — diretamente devido a formulacdo do texto de norma
ou como um claro resultado do processo de concretizagdo —, nenhum tipo
de sancgao sera possivel. Ora, a contrario sensu, aquilo que aparentemente
é muito vago em sua formulacdo ou ndo aplicavel as circunstancias mais
corriqueiras (inicialmente pensadas quando da formulagao da norma), pode
ser desmentido pelas circunstancias do caso e pelo processo de concreti-
zacdo. Essa ultima afirmacdo é coerente com toda a formulacdo de Miiller
no sentido de que a norma nao prescinde da analise das circunstancias do
caso, formando-se como resultado do processo de concretizagdo. Portanto,
embora compreendido na problemética categoria de “normas programati-
cas”, o texto do art. 170 engloba principios e fins aptos a moldarem a com-
preensdo da ordem econdmica da Constituicao também mediante aplicagao
direta e decisiva. Alias, eles sdo mais precisos e tém maior densidade do
que a simples referéncia ao Estado Social, constante da Constituicao alema.
Como afirma Canotilho (1994, p. 436),

a clarificagdo semantica das ambiguidades légicas do texto constitucional
permitira, por exemplo, demonstrar que a proclamada indeterminabilidade
ou abertura das normas constitucionais nao é sempre da mesma natureza
nem significa sempre uma transferéncia da competéncia de decisao.

24 Assim com a tradicional abordagem de Silva (1982).
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Voltando a situacao hipotética aqui apresentada, embora a “busca do
pleno emprego”, enquanto finalidade econémica prevista na Constituicao,
seja perseguida fundamentalmente por meio de politicas pablicas institui-
das pelo Estado (af incluidas medidas legislativas e executivas)?®, podera ser
aplicavel também a situagcdes em que se exerca a funcgao judicante ou quase
judicante (pelo Cade, por exemplo, ressaltando ainda ser o Cade 6rgdo para
adequada implementagao de politicas do préprio Executivo). Seria cabivel,
pois, em circunstancias especificas, impedir uma fusao de empresas (ou exi-
gir medidas complementares para sua efetivacdo), que, dentro de determi-
nado mercado, causard um impacto significativo em termos de desempre-
go, sem possibilidades de realocacao daqueles trabalhadores prejudicados.
Aplica-se aqui também, embora partindo de metodologia distinta, a licao de
Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 232), no sentido de que “uma norma ndo
é de eficacia limitada por uma questao meramente textual ou ‘estritamente
juridica’. Essa limitacao depende muito mais de opcdes politico-ideologicas
que ndo tém necessaria relagdo com o texto constitucional”. Ainda em linha
metodolégica proxima a de Virgilio Afonso da Silva (a metédica estruturan-
te, como ja referido, nio diferencia entre principios e regras), aponta Avila
(2009, p. 92), quando do trato com principios, a necessidade de “progressi-
va delimitacao do fim”, que por sua vez se da em relacdo com o “contexto
em analise”, para a aplicacao do principio. No exemplo hipotético aqui
trazido, o contexto aponta para demissdes em massa, o que justifica uma
incidéncia mais precisa da finalidade da busca do “pleno emprego” e de
valorizagao do trabalho enquanto direito social e enquanto fundamento da
Republica. Nao se pode, por outro lado, excluir a necessidade de eventual
ponderacdo quanto a ganhos de eficiéncia, exteriorizagcdo e manifestacao
do ambito normativo da livre iniciativa. Em inimeras situacdes, parece ne-
cessaria a aplicagdo de um criterioso juizo de proporcionalidade. Suponha-
-se, por exemplo, uma variante do caso apresentado, em que as demissoes
ndo serao tao significativas e que os ganhos de eficiéncia permitirdo um
maior desenvolvimento, em curto prazo, de determinada industria, geran-
do mais e melhores empregos. A balanca podera, justificadamente, pender
para o lado do estimulo a eficiéncia.

25 Outro exemplo encontra-se em Bercovici (2016, p. 528 e 529), em suas ponderacdes sobre o art. 219 da
Constituicao, ja referido, que protege o mercado interno. A incidéncia direta de dispositivos constitucionais
tidos como programaticos revela-se aqui pela propria avaliacao e afericéo de politicas pUblicas instituidas.
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Quanto aos atos de concentracao, a lei firmou disciplina sobre a ma-
téria. O art. 88 da Lei n® 12.529/2012, em seus §§ 52 e 62, foi categorico ao
privilegiar os avancgos tecnolégicos e ganhos de eficiéncia como excegoes
a vedacao de atos de concentracao. Porém, a propria interpretagao do dis-
positivo deve ser feita com a devida amplitude e consideragao dos bens
juridicos constitucionais relevantes. Situacdes de colisao poderdo surgir,
exigindo-se uma cuidadosa ponderacao.

5 CONSIDERAGOES SOBRE A PONDERACAO E SEUS CUIDADOS NO DIREITO CONCORRENCIAL

A doutrina constitucional do pés-guerra, também conhecida como
neoconstitucionalismo, rompe com o paradigma anterior, de um direito
constitucional fraco e bastante reverente a forca da lei, enquanto expres-
sdo da vontade majoritaria do Parlamento. Tendo em vista a barbarie da
Segunda Guerra, as Constituicdes ganham forca também como repositérios
de padrdes de moralidade exigidos pelos povos em suas vivéncias e sua
evolucdo culturais. Por outro lado, note-se que o termo neoconstituciona-
lismo é bastante amplo e abrange distintas correntes metodolégicas (entre
elas a teoria estruturante do Direito, de que ora vimos tratando), por isso é
necessario cuidado quando de sua abordagem. Ainda assim, alguns padroes
comuns podem dele ser retirados, dos quais destacam-se (MEDICI, 2015):
a) a relacdo entre direito e moral, em que os principios contidos na Consti-
tuicao deixam de ser meramente retoricos; b) a forca normativa da Consti-
tuicdo, cujas partes que extrapolam a organizac¢ao do poder politico sao efe-
tivamente consideradas como direito vigente; c) consequentemente, a ideia
de filtragem constitucional, a exigir “el filtrado constitucional de todas las
decisiones legislativas, gubernamentales, administrativas y judiciales para
lograr la eficacia de los derechos fundamentales que hacen a la dignidad
y libertad de las personas” (MEDICI, 2015)%*; d) a necessidade de institui-
cdo de uma nova metddica, especialmente aberta a contribuicao de outras
ciéncias e saberes quando da resolucdo dos casos concretos; isso leva ao
abandono daquilo que Castanheira Neves (1993) refere como o “método
juridico”, ou seja, um Direito que se pretendia autossuficiente e para o qual
bastaria, além dos elementos tradicionais de interpretacdo, o senso comum
do operador do Direito para a resolucao das distintas situagoes que se lhe
apresentavam.

26  Sobre a filtragem constitucional no Direito brasileiro, vide Schier (1999).
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E neste contexto que surge a técnica da ponderacio entre direitos
fundamentais ou entre bens e direitos. Propoe-se que, havendo o conflito
entre bens e direitos, é essencial a utilizagdo do principio da proporcio-
nalidade. A partir de seus subprincipios, sacrifica-se o minimo possivel os
direitos em jogo. De sua parte, porém, a teoria estruturante do direito enten-
de que a ponderagdo, se necessaria, deve ocorrer em um Gltimo momento
do trabalho de concretizacao, apenas apoés esgotados todos os recursos do
operador, no sentido de verificar a incidéncia e delimitacdo dos direitos
em jogo, diante de um caso concreto (MULLER, 2004)?. Para Miiller, o
limite de cada direito fundamental, ou de um bem juridico contemplado
pela Constituicao, é apenas encontravel durante o tratamento de um caso
concreto. Nesse sentido, o pensamento de Miiller distingue-se daquele da
maioria da dogmaética dos direitos fundamentais, que entende haver um am-
bito de protegao ja previamente definido para cada direito. Para Miiller, esse
chamado ambito de protecao serve como referéncia dogmatica e tem um
valor pedagoégico; porém, o caso concreto podera exigir um elastecimento
do ambito comumente considerado de um direito.

No que tange ao direito concorrencial, distintos bens juridicos sur-
gem quando de sua aplicacdo, podendo exigir um cuidadoso procedimento
de ponderagao. Assim se da com a ponderagao entre eficiéncia e bem-estar
do consumidor, de um lado; e a protecdo da concorréncia, de outro, que
podera ocorrer frequentemente na analise dos atos de concentracdo. Po-
rém, quando da andlise das condutas anticoncorrenciais, ela podera ser im-
pertinente em algumas hipéteses, como nas questdes envolvendo aumento
arbitrario de lucros e precos excessivos. Aqui ndao ha razdo para pondera-
cdo entre maior eficiéncia e/ou vantagens outras para o consumidor, de
um lado; e protecao da concorréncia e/ou outros bens juridicos, de outro
lado. E que, havendo precos excessivos ou aumento arbitrario de lucros
na relagao entre a operadora e o comerciante, tal pratica deve sofrer uma
sancdo, independente de se outros beneficios foram gerados ao consumi-
dor. Tome-se o exemplo das operadoras de cartdes de crédito, tipica de
um mercado de dois lados (ou seja, em que a relagdo da operadora se da
tanto com o comerciante quanto com o consumidor titular do cartao). Em
tais situacdes, as taxas abusivas cobradas dos pequenos comerciantes (no

27  Em sentido assemelhado quanto aos resultados, Castillo Cérdova (2005). Contudo, para esse autor, ndo existe
propriamente um conflito entre direitos fundamentais. Estes estariam ja vocacionados a nao conflitarem entre
si, 0 que parece aproxima-lo da ideia de limites imanentes dos direitos.
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cartao de crédito, até por volta de 2015 ndo era incomum pequenos comer-
ciantes pagarem 5% por transacdo, além de pagarem uma taxa de aluguel
da chamada “maquininha”) caracterizam, a nosso ver, por si s6, uma pratica
de precos excessivos, independentemente de a utilizagao dos cartdes gerar
maior comodidade para o consumidor. Ora, a busca de vantagens para o
consumidor deve ocorrer dentro da moldura normativa tolerada e sugerida
pela Constituicao e pelo restante do ordenamento juridico. O mesmo ocorre
na situacdo de aumento abusivo de precos por quem detém posicao domi-
nante. O legislador ja fez opcdes entre os bens considerados, cabendo ao
Judiciario aplicar a solucao ali definida.

Ja quando a ponderacao é possivel, cabe uma vez mais atentarmos
para as conclusdes do Tribunal Europeu no caso British Airways. Decidiu-se
ali que pode haver uma ponderacao entre desvantagens para a concorrén-
cia e as eficiéncias geradas por novos processos. Contudo, tais eficiéncias
ndo podem apenas ser gerais, devendo efetivamente beneficiar o consumi-
dor. Tudo isso é ainda carregado de exigéncias. E a balanca tende a pender
para a protecao da concorréncia (WURMNEST, 2012, p. 214).

No Brasil, como referido, a questao merece reflexdo mais aprofunda-
da, desde que uma alteragao legislativa garantiu que a conquista de merca-
do decorrente de processos mais eficientes é licita, ndo gerando, por si s6,
uma situacao de ilicitude?,.

Uma maior eficiéncia, porém, nao gera, por si s6, o bem-estar do
consumidor. Ha inimeros casos em que o aumento da eficiéncia serve uni-
camente para aumentar a desigualdade social, mediante reducao de salarios
e conquistas sociais; e outros em que, a despeito dos ganhos de eficiéncia,
isso ndo se reflete nos precos, mas unicamente no aumento dos lucros da
empresa. Contudo, supondo-se que a eficiéncia gerasse, por si s6, o bem-
-estar do consumidor, nem seu aumento, nem o bem-estar do consumidor
poderiam, como ja referido, ser considerados bens juridicos exclusivos ou
superiores a outros que também recebem protecao constitucional.

Wurmnest (2012, p. 220) refere a prépria protecdo da liberdade in-
dividual de agao® em face do poder econdbmico como intimamente ligada
a ordem econémica e a ordem juridico-privada. Isso, por si s6, impediria a

28 Art. 36, § 1°, da Lei n® 12.529/2011.

29 Trata-se de uma espécie de direito fundamental peculiar ao Direito alemé&o, decorrente de construgao jurispru-
dencial. Para uma visdo mais aprofundada, vide Sousa (1998).
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consideracao da eficiéncia como bem juridico preponderante, mesmo que
a legislacao assim determinasse, pois a ordem juridica deve ser vista em
sua inteireza, e ndo a partir de um tnico diploma legislativo. Nesse sentido,
para Wurmnest (2012, p. 220-21), deve ser considerada a “ordem de valores
objetiva” da Constituicdao. Ora, mutatis mutandis, o mesmo pode ser dito
em relacio a ordem juridica brasileira. A parte a critica da metédica estru-
turante a suposta “ordem objetiva de valores”*°; a parte também a questao
da existéncia de um direito geral de personalidade no Direito brasileiro®!,
a garantia da livre concorréncia e da livre iniciativa em nossa Constituicao

exigem consideragdes para além da eficiéncia.

Nao bastasse tudo isso, as estimativas sobre ganhos de bem-estar, se-
jam eles gerais, sejam os de bem-estar do consumidor, sdo frequentemente
vagas, incapazes de gerar algum grau de certeza razoavel sobre sua futura
existéncia. As prognoses em geral, incluindo aquelas sobre resultados de
mercado, ainda sao muito incertas (WURMNEST, 2012, p. 223). Tudo isso
gera uma série de inseguranga no ambito normativo de possiveis normas
que se valem de contribui¢des da ciéncia econdomica ou da economia po-
litica.

Como referido, importa salientar a postura critica da metédica estru-
turante do direito as ponderacdes (MULLER, 2004). Ao contrario de uma
postura acritica, é essencial ter em mente que ndo se pondera um valor
contra o outro, nem um bem juridico contra o outro de forma estanque,
absoluta. Antes, procura-se o significado de cada um dos bens juridicos em
jogo no caso concreto®. Portanto, no tema ora estudado ndo existe a liber-
dade de concorréncia como algo abstrato, mas antes esferas e possibilida-
des de livre concorréncia que se apresentam diante de cada caso concreto
(WURMNEST, 2012, p. 226).

Além disso, no ambito do direito concorrencial, que sofre o influxo
dos direitos e bens juridicos constitucionalmente positivados, para além de
exclusivas consideragdes microecondmicas, € necessario e importante pon-
derar tanto as esferas de liberdade entre os concorrentes quanto os efeitos
de determinadas medidas sobre o outro lado do mercado (Marktgegenseite).

30 Em sentido critico, Friedrich Mller (2004, p. 72).

31 Para uma digressao que o considera existente, vide Bornholdt (2010, p. 323 e ss.), filiando-se a uma corrente
desenvolvida ja desde antes do advento da Constituicido de 1988, pelos Professores José Lamartine Correa de
Oliveira Lyra e Francisco José Ferreira Muniz (1980), em importante artigo.

32 Sobre o tema, vide Bornholdt (2005). No mesmo sentido, Wurmnest (2012, p. 226).

ROP, Brasilia, Volume 19, n. 103, 184-210, jul/set. 2022, DOI: 10.11117/rdp.v19i103.6593



ROP N7 103 — Jul-Set/2022 — ASSUNTO ESPECIAL ... 205

E preciso, pois, concluir que, ao menos em médio prazo, o outro lado do
mercado tera vantagens. Trata-se de mais uma contribuicdo que as possi-
bilidades do ambito normativo oferecem a resolucdo dos casos concretos
(WURMNEST, 2012, p. 227-228).

6 SOBRE A POSSIVEL APLICACRO E 0 LUGAR DOS MODELOS ECONOMETRICOS NAS APURACOES
DE INFRACOES A ORDEM ECONOMICA

Em vista das consideracdes apresentadas supra, a nocdo de uma
“revolucdo do antitruste” no Brasil, embora trazendo contribuigoes signi-
ficativas a partir de estudos econométricos, afigura-se reducionista e, por
vezes, inconstitucional, por deixar de levar em conta outros bens juridicos
necessarios quando das analises de atos de concentragdo e de condutas
anticoncorrenciais. Ainda que os mesmos resultados pudessem ser alcan-
cados, é fundamental a referéncia, em tais anéalises, a esses outros bens
juridicos.

Segundo Elizabeth Farina (2008, p. 10), um dos aspectos da revolu-
cdo do antitruste no Brasil da-se pelo “uso intensivo das analises econ6-
micas, em especial de modelos e estimagdes quantitativas, tendéncia que
se acentuou também a partir de 2002, com o caso Nestlé-Garoto e Vale
do Rio Doce”. O que se tem no geral, porém, sao analises econométricas
que buscam justificar concentracdes empresariais e outras condutas com
potencial infracional a partir de dois vetores: o bem-estar do consumidor e
o bem-estar dos produtores, eufemisticamente chamado de bem-estar geral.

Ora, como ja exposto antes, tais tentativas tém uma caracteristica bi-
fronte para a ciéncia juridica: de um lado, representam efetivamente um
aperfeicoamento e aprofundamento do ambito normativo, a partir das ana-
lises econométricas e do aporte de instrumentos da ciéncia econdmica para
a afericdo do bem-estar do consumidor??; de outro, contudo, circunscrevem
a andlise juridica quase que exclusivamente a avaliacdo do bem-estar do
consumidor ou dos produtores, sem consideragdo por outros bens juridi-
cos relevantes ja citados, como a defesa da concorréncia, a estruturagao
do mercado interno, a defesa da pequena e média empresas, a busca do
pleno emprego e a reducdo das desigualdades regionais e sociais, fins esta-

33 Para uma anélise da utilizacéo desses instrumentos no Brasil, no caso Nestlé-Garoto, bem como do debate
entre bem-estar do consumidor e bem-estar do produtor, vide o artigo de Jorge Fagundes (2008, p. 141 e ss.).
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belecidos nos arts. 32, 170 e 219 da Constituicao, e imediatamente aplica-
veis a andlise dos atos de defesa da concorréncia. Nesse sentido, geram um
ambito normativo circunscrito que acaba por ignorar outras possibilidades
apresentadas pelo programa normativo decorrente desses enunciados cons-
titucionais.

Deve-se ressaltar, ainda, que, embora a aplicacdo dos modelos eco-
nométricos seja por vezes necessaria, deve ela ser realizada com toda a
cautela e levando-se em consideragdo postulados do Estado de Direito. Por
isso, esse método de avaliagdo deve ser transparente, previsivel e passivel
de judicializagdo (RITTNER; DREHER; KULKA, 2014, p. 224). Em outras
palavras, deve-se poder colocar tais modelos em xeque.

CONSIDERAGDES FINAIS

A presenca de distintos bens juridicos no préprio texto constitucional
torna inadmissivel que o Direito brasileiro procure se pautar pela busca de
um Gnico bem juridico, seja ele a eficiéncia, a maximizagado da riqueza ou
o bem-estar do consumidor, quando da analise de condutas anticoncor-
renciais.

A ideia de uma protecdo exclusiva do consumidor como critério para
a afericdo de condutas anticoncorrenciais ganhou félego, como demons-
trado ao longo desse trabalho, com a énfase no more economic approach.
Contudo, o bem-estar do consumidor é apenas um dos bens juridicos a
serem considerados, juntamente com outros, como a exigéncia de merca-
dos abertos e da garantia de um processo adequado de funcionamento do
mercado interno.

Deve-se levar em conta, ainda, perante nosso direito, objetivos como
a protecdo das pequenas e médias empresas, a necessidade de protecao e
equilibrio do mercado interno enquanto agente promotor de desenvolvi-
mento socioecondmico e de bem-estar, e a protecao do trabalho. Todos
esses sao bens juridicos ja constantes da Constituicdo e que se concretizam
no programa normativo relativo a casos de direito concorrencial. Quanto
a eficiéncia, trata-se de manifestacao do ambito normativo no processo de
construcdo das normas de direito concorrencial. Certamente é um valor im-
portante quando das analises econométricas. Cabe, porém, concluir que a
avaliacdo isolada das eficiéncias gera uma visao unilateral e deturpada do
proéprio processo econdmico: é fundamental analisar a escassez de todos os
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bens em propor¢do adequada, conforme ja preconizava Eucken (supracita-
do), um dos expoentes do ordoliberalismo alemao?*.

A ponderacao entre eficiéncia e/ou bem-estar do consumidor, de um
lado; e a protecdo da concorréncia, de outro, ocorrera fundamentalmente
na analise dos atos de concentracdo. J&, na andlise de algumas condutas
anticoncorrenciais, como nas questdes envolvendo aumento arbitrario de
lucros e precos excessivos, poderd ser inadequada. Isso porque a busca de
vantagens para o consumidor deve ocorrer dentro da moldura normativa to-
lerada e sugerida pela Constituicdo e pelo restante do ordenamento juridico.
Ora, em varias situagoes, essa especifica ponderagao ja foi realizada pelo
legislador. De se lembrar que, consoante a metédica estruturante do Direi-
to, a ponderacdo deve ser feita ndo entre direitos ou bens em abstrato, mas
conforme seu significado nas concretas situacbes em que se apresentem.
Além disso, a ponderagao deve ser utilizada como um altimo recurso, apés
a finalizacao de todas as etapas anteriores do processo de concretizagao.

Em vista do exposto, a aplicagao de modelos econométricos nao deve
circunscrever a analise juridica a avaliagao do bem-estar do consumidor ou
dos produtores, sem consideracao por outros bens juridicos relevantes a que
ja se fez alusao, como a defesa da concorréncia, a estruturagao do mercado
interno, a defesa da pequena e média empresas e a busca do pleno empre-
go. E apenas desse modo que a Constituicdo e os direitos e bens juridicos
atinentes a ordem economica serdo respeitados, dentro de um adequado
procedimento metédico de concretizagao de suas normas.
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