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    Aspectos Teóricos

  


  
    Remédios antitruste e o ordenamento jurídico brasileiro: primeiras reflexões


    Amanda Flávio de Oliveira


    1. Introdução


    À medida que se desenvolve a prática antitruste no Brasil, a compreensão adequada dos institutos e medidas previstos na lei respectiva impõe ao estudioso a realização de reflexões mais aprofundadas, e que compreendam esses institutos e medidas, de maneira pertinente, no contexto das normas constitucionais. Com a reconhecida efetividade crescente da política antitruste no Brasil, autorizada por uma economia de mercado em franca consolidação e pelo papel decisivo e firme que vem sendo desempenhado pelas autoridades públicas correspondentes, destaca-se o estudo dos “remédios antitruste”, em conformidade com o ordenamento jurídico brasileiro, como carente de realização.


    O presente texto pretende contribuir para uma reflexão inicial a respeito dessa matéria. Busca-se, então, sem se descuidar da experiência de jurisdições mais maduras em política antitruste, inserir as bases para um estudo jurídico dos remédios antitruste no contexto da ideologia e das normas presentes na Constituição da República de 1988, em especial, naquilo que se convencionou denominar de normas integrantes da “Constituição Econômica”.


    2. “Remédios” antitruste? Em busca de uma definição adequada à disciplina antitruste em conformidade com o ordenamento jurídico brasileiro


    A Constituição da República de 1988 fez clara opção pela economia de mercado. Ao consagrar a liberdade de iniciativa como fundamento da República (art. 1.°) e a Ordem Econômica (art. 170, caput), ao conceder ao poder econômico privado o papel de protagonista no desempenho da atividade econômica (arts. 173 e 174), foram estabelecidas as bases do sistema capitalista e para a ação limitada do Estado na economia. Nesse contexto, a concorrência entre as empresas emerge como fato a se preservar, como valor a se proteger. A ação ou intervenção estatal,1
 por sua vez, deve ser exercida nos exatos limites necessários para a manutenção, preservação e proteção desse valor.


    Sabe-se que a Constituição de 1988 consagrou, pela primeira vez no constitucionalismo brasileiro, a livre concorrência como princípio informador da Ordem Econômica (art. 170, IV), ao lado de outros valores, ali também assegurados como princípios: a defesa do consumidor, do meio ambiente, a redução das desigualdades regionais e sociais, entre outros. A realização desses princípios, que demandam interpretação sistemática, visa alcançar o valor maior da Ordem Econômica, expresso como sua finalidade: a dignidade da pessoa humana (art. 170, caput).


    Ainda no plano constitucional, verifica-se a consagração necessária de direitos indispensáveis à plena realização de uma economia de mercado, como, em especial, o direito de propriedade privada, além dos direitos de liberdade, dos quais deriva o direito de contratar. São, assim, tornados fundamentais, direitos assecuratórios da existência de um poder econômico privado.


    No plano infraconstitucional, a legislação estabelece mecanismos para a adequada disciplina da concorrência, nos limites estabelecidos constitucionalmente, e que reconhecem a concorrência como valor relativo, a ser conciliado com os demais princípios informadores da Ordem Econômica, de maneira a se alcançar a finalidade maior da Constituição Econômica. A coletividade, nesse quadro, é eleita a real destinatária das normas antitruste, e a defesa da concorrência revela-se como política de Estado, apta a realizar o objetivo da dignidade humana.


    Os “remédios” antitruste, assim compreendidos os instrumentos previstos em lei para a obtenção do valor da preservação da livre concorrência, dentro desse contexto, devem ser classificados como formas de intervenção do Estado no domínio econômico, ou de ação estatal no mercado, na modalidade indireta.2 Sua existência, seus limites e seus objetivos, contudo, para serem legítimos, devem fiel observância às normas da Constituição Econômica de 1988.


    Os “remédios” antitruste, tais como os conhecidos “remédios” constitucionais ou “remédios” processuais, têm como finalidade última a contenção de um abuso de poder, ou a retificação de uma ação em desconformidade com o ordenamento jurídico. Os “remédios” jurídicos em geral, buscam, portanto, sanar dano a bem jurídico, retificar comportamentos. Da mesma forma, os remédios antitruste são medidas ou instrumentos previstos em lei para a conversão de ilicitudes antitruste em condutas ou atos lícitos, sanando o dano à livre concorrência que se configura e/ou adequando o comportamento em desconformidade com a lei a esta.


    Os remédios antitruste, como modalidades de intervenção que são, constituem instrumentos ou medidas autorizados por lei e colocados à disposição da autoridade pública responsável pela aplicação da lei no plano administrativo. Essa afirmação carrega em si algumas compreensões:


     


    - Embora a liberdade de iniciativa seja um valor constitucional, a própria Constituição estabelece limites a esse valor. A definição, em lei, de instrumentos para intervenção estatal que corrija distorções da concorrência no mercado é legítima, desde que esses instrumentos sejam exercidos dentro daqueles limites;3


    - Os remédios antitruste são instrumentos disponíveis ao aplicador da lei no âmbito administrativo;


    - Os remédios antitruste têm como principal função sanar afrontas à livre concorrência, retificar comportamentos, condutas e atos, de forma a preservar a livre concorrência e o mercado, conter abusos de poder econômico, e tão somente isso. Utilizar-se dos remédios antitruste para um escopo mais abrangente do que essas suas funções importa em desvirtuar-lhe a existência e não encontra amparo na Constituição Econômica brasileira.


     


    Duas últimas observações ainda devem ser realizadas em relação à definição dos “remédios” antitruste.


    Primeiramente, há que se afastar qualquer resistência à utilização do termo “remédio” que se sustente na possível tradução ou importação precipitadas do termo tal qual empregado no sistema antitruste norte-americano. É de se reconhecer que uma tal preocupação encontra sua razão de ser no atual estágio de desenvolvimento do Direito Antitruste no Brasil. É que a prática antitruste brasileira tem sido pródiga em valer-se de institutos, doutrina, jurisprudência e terminologias de outras jurisdições, muitas vezes desnecessariamente ou sem a devida adaptação ou abordagem crítica. Assim, a própria definição “antitruste” para a legislação brasileira não se revela precisa, nem tampouco consentânea com a ordem jurídica nacional, embora tenha se consolidado como a melhor e mais clara referência para o “Direito da Concorrência” brasileiro.4 Não é o caso dos “remédios” antitruste, no entanto.


    Os “remédios”, como já se mencionou, são institutos consagrados no ordenamento jurídico brasileiro desde há muito. São reconhecidos os “remédios constitucionais”, entre eles, o “remédio heroico”, amplamente utilizados na doutrina e consagrados na prática do Supremo Tribunal Federal. São exemplos o mandado de segurança, o habeas corpus, o habeas data, o direito de petição, a ação popular, entendidos, segundo os constitucionalistas, como garantias constitucionais destinadas a assegurar o gozo de direitos violados, em vias de ser violados ou simplesmente não atendidos.5 Os remédios antitruste constituem uma espécie do gênero “remédios jurídicos” e devem estar previstos nas normas em vigor: o Termo de Compromisso de Desempenho (TCD), o Termo de Compromisso de Cessação (TCC), o APRO (Acordo para Preservação da Reversibilidade da Operação), a Medida Preventiva, são exemplos.


    Por fim, é de se sublinhar que, ao passo que a definição de “remédios” antitruste se vincule, segundo uma abordagem jurídica, à ideia de controle de abusos de poder econômico ou de retificação de ilicitude de condutas e atos praticados no mercado, uma abordagem econômica dos “remédios” antitruste refere-se à ideia de correção de falhas de mercado. São abordagens perfeitamente convergentes, no entanto.


    3. Direito de propriedade e direito de contratar versus remédios estruturais e remédios comportamentais


    Sustentáculos de uma economia de mercado, os direitos de propriedade e de contratar encontram-se devidamente consagrados na Constituição da República de 1988.6 Por sua vez, os remédios antitruste costumam ser classificados genericamente, em conformidade com as doutrinas econômica e jurídica, em remédios estruturais e comportamentais.


    Remédios “estruturais” são aqueles que se referem, em geral, à venda de ativos físicos dos agentes econômicos envolvidos.7 Por sua vez, os remédios “comportamentais” são aqueles por meio dos quais se impõe uma obrigação de fazer ou não fazer para o agente econômico, indicando-lhe certo comportamento ou conduta.


    Essa classificação não é livre de críticas. Em primeiro lugar, porque, não raro, o caso concreto requer a adoção de medidas estruturais em conjunto com medidas comportamentais, muitas vezes como forma de se garantir sua plena realização. Em segundo lugar, porque, por vezes, certa medida imposta apresenta difícil classificação entre uma dessas modalidades. É o caso de medidas que envolvam direitos de propriedade intelectual, por exemplo.8


    Os direitos de propriedade e de contratar são direitos fundamentais, portanto, positivados no Texto Constitucional. Não são, no entanto, direitos absolutos, como, de resto, não o são nenhum dos direitos fundamentais. Seus limites encontram-se no próprio texto constitucional e, não raro, direitos fundamentais distintos colidem-se no caso concreto.


    Os remédios estruturais encontram-se diretamente em confronto com uma visão absoluta de direito de propriedade. Ao se determinar o desfazimento de unidades fabris em um ato de concentração, por exemplo, ou ao se determinar o desfazimento de um ato de concentração in totum, o direito de propriedade do agente econômico envolvido sofre inequívoca intervenção estatal limitadora. Por sua vez, os remédios comportamentais revelam uma clara intervenção na liberdade de conduta, de iniciativa e de contratar do agente econômico.9


    Se, por um lado, os direitos fundamentais envolvidos na realização da atividade econômica, como os direitos de propriedade, de iniciativa e de contrato, não são absolutos, por outro, não podem ser reduzidos a uma mínima existência, sob pena de se malferir a economia de mercado, assegurada pela Constituição Econômica. Assim é que não se pode reduzir o direito de iniciativa à mera autorização para existência de agentes econômicos privados, mas deve-se lhes assegurar o protagonismo e a preferência de atuação.10 É nesse ponto que se releva os limites da intervenção estatal na economia,11 em todas as suas modalidades e, em especial neste texto, os limites dos remédios antitruste a serem definidos no caso concreto.


    Há certa tendência à preferência pelos remédios estruturais, a priori, em especial em controle de atos de concentração. Essa tendência se justificaria, basicamente, por se tratar de medida de cumprimento mais claro e menos custoso para o Estado. Ao seu turno, remédios comportamentais implicariam em um custo de monitoramento. Nessa linha, a própria Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), em documento em que analisa o atual estágio de desenvolvimento da política antitruste brasileira, sugeriu a adoção de medidas estruturais de forma preferencial pelas autoridades brasileiras, tendo constatado um suposto “excesso” de medidas comportamentais determinadas em atos de concentração analisados.12


    Embora por vezes sugeridos como preferenciais a priori, os remédios estruturais nem sempre têm sido a primeira opção em jurisdições mais maduras em aplicação de normas antitruste.13 Ademais, a doutrina reconhece as limitações intrínsecas aos remédios estruturais, entre elas, a questão da assimetria de informações entre autoridade e agente econômico (administrador e administrado), bem como os problemas de incentivo decorrentes dessa espécie de remédios e a elevação da possibilidade de efeitos pró-colusivos.14 Além disso, há o risco de se alienar ativos para compradores inadequados, assim como o risco de se realizar intervenção excessiva.15Soma-se a isso o fato de que se constata que, por vezes, em atos de concentração em que as eficiências geradas são cruciais, deve-se preferir remédios comportamentais.16 


    Há, ainda, aqueles que, estudando a prática europeia e norte-americana em remédios antitruste, concluem que a experiência em ambas as jurisdições faz crer que o receio de um monitoramento de medidas comportamentais é, por vezes, exagerado.17 


    Verifica-se, assim, ser injustificada, a priori, por razões de fato ou econômicas, qualquer preferência por uma ou outra modalidade de remédio antitruste. Quando inseridas em um contexto de restrição de direitos fundamentais, essa preferência deixa de ser sustentável, definitivamente.


    4. Restringindo direitos fundamentais: remédios estruturais e/ou comportamentais


    Sabe-se que direitos fundamentais somente podem ser restringidos por normas de nível constitucional ou por normas constitucionais elaboradas em observância daquelas.18 Especificamente, sabe-se que direitos fundamentais como, por exemplo, o direito à liberdade, requerem tanto uma prestação positiva quanto negativa por parte do Estado. Assim, se o Estado não pode atuar de forma a malferi-lo, igualmente a ele é dado agir para sua garantia. Encontra-se, aí, para o que interessa no presente estudo, o fundamento para uma intervenção estatal que aja, de forma a impedir entraves à livre concorrência, praticados por agente econômico no mercado.


    Ademais, é de se reconhecer a eficácia horizontal dos direitos fundamentais.19 Nesse sentido, aos particulares também é dado o dever de resguardar os direitos fundamentais consagrados na Constituição, ou, de outra forma, não lhes é permitido atuar de forma a impedir o exercício de direito fundamental por outrem. Está, portanto, configurado o quadro que autoriza a utilização de remédios antitruste pela autoridade pública quando em risco o exercício de direito fundamental, bem como para promover o seu exercício mesmo. A liberdade jurídica deve ser, assim, garantida e promovida.


    Por outro lado, a restrição a direitos fundamentais somente se legitima se observados os parâmetros de proporcionalidade. Nessa linha, restrições a direitos de propriedade e de liberdade, tanto quanto ocorre com os demais direitos fundamentais, somente serão legítima e constitucionalmente aceitáveis se observadas as três “máximas parciais” da proporcionalidade: necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido estrito.20 


    Os remédios antitruste, nesse contexto, como medidas de intervenção estatal na economia que são, e por representarem limitações claras a direitos fundamentais, somente serão legítimos e sustentáveis se observarem, no caso concreto, os três subprincípios da proporcionalidade. Em outras palavras: somente se admite, no âmbito da ordem constitucional de 1988, remédios antitruste que se mostrem necessários, adequados e proporcionais ao dano à concorrência verificado no caso concreto.


    A experiência verificada em jurisdições mais maduras em direito antitruste permite identificar parâmetros de proporcionalidade em sentido amplo, aptas a orientar a aplicação dos remédios antitruste em conformidade com o ordenamento jurídico brasileiro. Com base nessa experiência, é possível selecionar e elencar as seguintes diretrizes gerais iniciais para a definição da proporcionalidade do remédio antitruste, independentemente de sua caracterização como estrutural ou comportamental:


    1. O remédio deve ser claro e preciso de forma a permitir àquele a ele submetido a prefeita compreensão de seus direitos e obrigações.21 


    2. O ponto de partida para a definição do remédio apropriado deve ser a perfeita configuração de um inequívoco dano à concorrência e de seus efeitos reais.22


    3. O remédio deve ser hábil a sanar o dano verificado e seus efeitos, bem como deve ser suficiente e um meio eficaz para tal finalidade.


    4. Devem ser ponderadas as externalidades decorrentes da realização do remédio, especialmente em relação a terceiros.


    5. O remédio não deve representar uma forma de sanção dos agentes econômicos aos quais ele se destina,23 não deve representar uma punição ou penalização dos mesmos, mas tão somente deve representar forma de sanar problemas concorrenciais, corrigir ou retificar comportamentos e atos.


    6. O delineamento do remédio deve levar em consideração as características específicas do mercado relevante a que se destina e ponderar sobre os incentivos dele decorrentes nesse mercado.24 


    7. Deve ser considerada a eficácia real do remédio, a partir da experiência crítica acumulada na matéria, além da avaliação adequada dos recursos públicos disponíveis para o acompanhamento de sua efetivação.


    8. Deve-se optar pelo remédio que restrinja o mínimo possível os direitos fundamentais em confronto.


    9. Deve ser considerada a possibilidade de flexibilização do remédio, na hipótese de fato superveniente e independente que altere o mercado relevante de forma a redimensionar o dano causado e seus efeitos.


    10. O remédio deve servir estritamente para o fim de sanar a ilicitude ou retificar comportamento abusivo, não podendo ser instrumento de realização de outros objetivos de política econômica, que extrapolem os limites do caso concreto.


    5. Remédios como formas de intervenção estatal na economia de mercado: a opção por uma economia “negociada” ou “contratual”


    É temerosa a opção, a priori, pela adoção preferencial de remédios estruturais ou comportamentais quando diante de um dano concorrencial, independentemente de se tratar de ato de concentração ou conduta anticoncorrencial. Uma tal definição também se mostra insustentável se analisada a partir da Ordem Econômica constitucional. Por representarem modalidades de intervenção na economia que constituem restrições de direitos fundamentais, os remédios antitruste devem, necessariamente, ser delineados no caso concreto, de forma a se garantir a perfeita proporcionalidade em seu delineamento. Apenas no caso concreto, tomando-se por base as características intrínsecas do mercado relevante em questão, pode-se verificar qual a medida melhor atende os subprincípios da necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido estrito.


    Ainda sobre a questão da escolha e delineamento do remédio antitruste, é de se refletir sobre maneira adequada de se determiná-lo, em termos procedimentais, tendo em conta o fato de que, em conformidade com o ordenamento jurídico brasileiro, essa determinação compete à autoridade pública.


    A esse respeito, é de se considerar o desenvolvimento recente verificado nos métodos de intervenção estatal na economia.


    Inicialmente, é de se constatar certa ideia equivocadamente generalizada de que a questão da imposição ou determinação de remédios antitruste é uma questão que se coloca entre a autoridade e o poder econômico, de forma a que os custos decorrentes desse remédio e de sua efetivação são custos a que incorrem exclusivamente os seus destinatários.


    Além dos custos sociais do remédio escolhido, que atinge não apenas concorrentes, mas todo o mercado em questão, e que devem ser ponderados no caso concreto, o processo de definição e implementação de um remédio antitruste também implica em custos para a autoridade que o determina, e expõe suas fragilidades, especialmente relacionadas às suas limitações de recursos.25 Assim, é de se superar a compreensão dos remédios como uma situação de embate entre autoridade e poder econômico, ou entre Administração Pública e administrado.


    Em tal contexto, emerge a opção por uma solução “concertada”, ou “negociada”, “contratual”, como a mais apta a obter a maior eficácia possível, em decorrência do envolvimento efetivo do poder econômico em sua definição. Esse “estilo” de intervenção estatal tem-se mostrado o mais adequado a reger os fatos econômicos, sempre complexos e dinâmicos, bem como mostra-se capaz de compensar a reconhecida assimetria de informações verificável entre Administração e administrado.26 


    Supera-se, assim, um modelo de intervenção estatal na economia unilateral e autoritária por um modelo negociado, mais coerente com a opção constitucional por uma economia de mercado, mas sempre capaz de interferir para resguardar a sua realização.27 Essa opção por uma administração negociada ou contratual representa uma forma contemporânea de busca de legitimidade da intervenção estatal na economia, e constitui meio seguro de se garantir que os direitos fundamentais sejam restringidos apenas dentro dos limites da proporcionalidade.28 


    Essa opção traz em si também a vantagem de diminuir ou minimizar as zonas de conflito entre a Administração e administrado, conduzindo, ao menos em tese, a um menor índice de judicialização das decisões administrativas.29 Esse dado não deve ser subestimado.


    O delineamento preciso de um remédio antitruste evoca, necessariamente, considerações acerca de sua eficácia e de sua efetividade. Em um sistema constitucional que resguarda a revisão judicial de decisões administrativas, e, tendo em conta as reconhecidas discrepâncias entre o tempo no Direito, em especial no andamento do processo judicial, e o tempo econômico, é de se buscar evitar a judicialização das decisões administrativas antitruste, como forma de se assegurar que o remédio determinado atinja sua finalidade última.30


    6. Remédios antitruste: efetividade e eficácia


    Embora pouco estudados na doutrina nacional, os remédios têm sido amplamente utilizados na prática antitruste nacional. São muito poucos, entretanto, os estudos concludentes e sistematizados sobre sua efetividade e eficácia em casos concretos julgados no Brasil, após sua determinação e realização.31 


    Essa não é, contudo, uma deficiência exclusivamente brasileira. Mesmo em jurisdições em que a política antitruste é centenária, como é o caso dos Estados Unidos, os primeiros estudos sobre a efetividade ex post dos remédios aplicados datam de final da década de 1960.32


    Um tal estudo, principalmente se realizado pela própria autoridade, permite identificar erros, casos de excessos na intervenção determinada, e registrar experiências, hábeis a desenhar um padrão de entendimento nacional que possa conduzir, inclusive, ao desenvolvimento de “guidelines” perfeitamente adequadas à realidade brasileira e sua prática em termos de “remédios” antitruste.33 A OCDE, em estudo sobre remédios em casos de abuso de posição dominante, alerta para o fato de que, embora o monitoramento da efetividade dos remédios antitruste possa consumir recursos limitados da autoridade, seu valor potencial é elevado.34


    7. Reflexões finais


    A Suprema Corte norte-americana, certamente a autoridade judicial detentora da mais vasta experiência em questões antitruste do mundo, tem constantemente afirmado que o propósito de um remédio antitruste é a proteção e a restauração da concorrência.35 Essa compreensão é perfeitamente compatível com a compreensão genérica de “remédios” no ordenamento jurídico brasileiro, como instrumentos legais para sanar abusos de poder, ou retificar comportamentos ilícitos.


    Embora ampla e legitimamente utilizados pela autoridade administrativa brasileira, uma vez que se encontram previstos nas normas antitruste nacionais, o tema dos remédios antitruste revela-se carente de estudos consistentes, seja para o estabelecimento de seus limites no âmbito do ordenamento jurídico, seja para a avaliação dos resultados dos remédios aplicados e a consequente formulação de uma expertise nacional na matéria.


    O presente texto pretendeu oferecer uma introdução a essas reflexões, pontualmente naquilo que se refere ao enquadramento dos remédios antitruste no contexto das normas constitucionais disciplinadoras da economia presentes no Texto de 1988. Muitos outros aspectos jurídicos dos remédios antitruste ainda representam um convite à reflexão.
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    Remédios jurídicos no direito concorrencial brasileiro: um panorama


    Bruno Braz de Castro1


    1. Conceito


    A expressão técnica “remédio jurídico” deriva do latim remediu juris, e é apresentada por De Plácido e Silva, em seu clássico Vocabulário, como “o meio, a disposição ou a medida utilizados para se reparar um dano ou para se restabelecer a relação jurídica interrompida”.2 Em linha consonante, Maria Helena Diniz confere-lhe o sentido de “meio lícito utilizado para fazer atuar o direito objetivo e restabelecer a ordem jurídica; (...) meio previsto em norma jurídica para reparar um dano”.3 


     É sob esse sentido que se compreendem, igualmente, as demais utilizações do termo em searas específicas da doutrina pátria.


    Ilustra tal situação a teoria dos remédios constitucionais, definidos por José Afonso da Silva como “meios postos à disposição dos indivíduos e cidadãos para provocar a intervenção das autoridades competentes, visando sanar, corrigir, ilegalidade e abuso de poder em prejuízo de direitos e interesses individuais”,4 e por Manoel Gonçalves Ferreira Filho como “meios de reclamar o restabelecimento de direitos fundamentais violados: remédios para os males da prepotência”.


    Ainda a título exemplificativo, observe-se a doutrina processualística de Pontes de Miranda que, em sua tese distintiva do direito de ação do direito ao processo, assevera que “há pretensão a que o Estado preste justiça, pretensão que pertence às classes das ações sem que com elas se confunda. Ao meio empregado dá-se o nome de remédio jurídico processual”.5


    É de se observar, então, que todas as referências apresentadas comungam do entendimento de que o termo “remédios jurídicos” refere-se aos meios, instrumentos, para a realização de objetivos delimitados pelo ordenamento jurídico.


    O entendimento não é diferente quando se trata do direito concorrencial brasileiro. Neste ramo da ciência jurídica, entende-se serem “remédios” os meios juridicamente estabelecidos com o escopo de garantir a efetividade do princípio constitucional da livre concorrência – art. 170, IV, da Constituição da República – ou, dito de maneira mais específica, de prevenir e reprimir “o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário de lucros” – art. 173, § 4.°, da Constituição da República.


    2. Modalidades e amplitude dos remédios jurídicos no direito concorrencial brasileiro


    A análise dos remédios jurídicos concorrenciais deve pautar-se por duas diferentes perspectivas. Se, por um lado, há que se apurar os instrumentos jurídicos pelos quais as intervenções na ordem concorrencial podem ser empreendidas (aspecto formal), por outro é essencial apurar o objeto, o conteúdo de tais medidas (aspecto material).


    2.1. Sistematização dos remédios jurídicos concorrenciais – perspectiva formal


    Serão analisados, inicialmente, os instrumentos jurídicos disponibilizados pelo ordenamento brasileiro para que seja preservada a efetividade do princípio da livre concorrência. Para os fins do presente trabalho, serão relevantes as intervenções estatais na realidade econômica processadas mediante atos do Poder Judiciário (decisões judiciais) e do Poder Executivo (atos administrativos).


    A. Decisões judiciais


    O ordenamento pátrio atribui, ao Poder Judiciário, amplo escopo de atuação em prol da efetividade do princípio da livre concorrência, tanto no âmbito criminal como no cível.


    A.1. A manutenção da ordem concorrencial pela via penal


    A criminalização de infrações à livre concorrência é tema que divide opiniões doutrinárias, e que tem merecido diferentes tratamentos pelas principais jurisdições do planeta.


    A favor da criminalização, pesam argumentos como: (a) a mera punição pecuniária às empresas, para que atinja seus objetivos de desestimulo ao ilícito, iria requerer multas mais altas do que se pode normalmente cominar; (b) a imposição de multas às empresas, muitas vezes, não fornecem aos seus executivos os incentivos adequados à cessação de práticas ilícitas, já que estes podem não ser diretamente penalizados; (c) a penalização individual gera maiores incentivos à leniência; (d) a mensagem moral transmitida à coletividade pela prisão individual é mais significativa do que a transmitida quando da imposição de multas a empresas.6


    Em sentido oposto, argumenta-se que, sob o regime criminal, as garantias ampliadas do acusado e as rigorosas exigências quanto à robustez da prova podem criar obstáculos, quiçá intransponíveis, à efetiva aplicação dos preceitos de ordem concorrencial. Teme-se, ainda, que, diante da variedade de formas sob as quais a atividade econômica se processa, a tipificação rígida exigida pelo Direito Penal dificilmente seria atingida, sob o custo de severa agressão ao princípio da segurança jurídica e à efetividade da lei penal.7


    O Sherman Act (1890), principal diploma normativo do antitruste norte-americano, possui caráter eminentemente criminal.8 Com efeito, as reformas legislativas ocorridas ao longo das décadas só fizeram acentuar a penalização das infrações à ordem econômica: o máximo de pena de prisão cominada passou de 1 (um) para 10 (dez) anos, e o limite das multas foi elevado ao patamar de US$ 100 milhões.9 Assim é que, entre 2000 e 2009, a Divisão Antitruste do Department of Justice norte-americano registrou que se obteve a condenação de 334 indivíduos à prisão por violação às leis antitruste, totalizando mais de cento e vinte mil dias de cadeia.10


    Aos arts. 101 e 102 do Tratado da União Europeia, por outro lado, não se reconhece natureza criminal. O art. 23 (5) do Regulamento (CE) 01/2003, do Conselho da União Europeia, deixa claro que as multas impostas a agentes econômicos com fundamento nos arts. 101 e 102 “não possuem caráter penal”.11 Por outro lado, o mesmo Regulamento permite que os Estados-Membros criminalizem condutas econômicas, desde que estejam inseridas no teor dos arts. 101 e 102.12 Tal possibilidade tem fomentado o debate acerca da criminalização de condutas econômicas, em diversos países europeus como a Irlanda e o Reino Unido.13


    O Brasil alinha-se às jurisdições que optaram pela criminalização. A vigente legislação referente aos delitos contra a ordem econômica – Lei Federal 8.137/1990 – tipifica algumas condutas infringentes à ordem concorrencial. Dentre elas, destaca-se o cartel, tipificado pelo art. 4.° desse diploma legal, com pena de reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ou multa.14


    A.2. A execução cível da obrigação de reparar danos provocados a consumidores e concorrentes por infração concorrencial, e a obtenção da cessação de práticas que constituam infração à ordem econômica


    Em tese, qualquer consumidor ou concorrente é legitimado a, individualmente, requerer indenização pelos danos causados por determinada infração concorrencial, com amparo no art. 927, c/c o art. 186, ambos do Código Civil Brasileiro.15 A Lei de Defesa da Concorrência, nessa linha, dispõe que os prejudicados, por si ou por seus representantes processuais, poderão ingressar em juízo para, em defesa de seus interesses individuais ou individuais homogêneos, obter o recebimento de indenização por perdas e danos sofridos.


    A dificuldade de individualização dos prejuízos causados por determinada conduta econômica, no entanto, leva a crer que o meio, por excelência, para obter a reparação dos danos em questão é a ação civil pública, atualmente regulada pela Lei 7.347/1985. Tal remédio jurídico, baseado na tutela ao direito difuso à livre concorrência, é apto à obtenção da reparação dos danos sofridos pela coletividade, sendo que, nos termos do art. 13 da referida lei, os valores auferidos a título reparatório serão direcionados ao Fundo de Direitos Difusos (FDD), cuja gestão é presidida pela Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça.


    É importante observar que, em nosso sistema jurídico, a natureza da indenização é compensatória, no sentido de que, via de regra, deve guardar estrita correspondência aos danos provocados pelo ato ilícito.16 Excepcionalmente, no entanto, na apuração do quantum indenizatório, poderá a autoridade judiciária levar em conta a teoria do desestímulo ao agente, não estabelecendo valor irrisório o suficiente para que a prática ilícita torne-se, em última análise, rentável ao agente econômico.17


    Tal escopo – em regra, compensatório – do direito brasileiro difere radicalmente daquele adotado pelo sistema norte-americano, em que a reparação assume caráter eminentemente punitivo (punitive damages). Evidencia tal situação o fato de que o Clayton Act, de 1914, atribui às vítimas de violação às leis antitruste o direito a pleitear “reparação de danos em triplo” (treble damages).


    Para além da obtenção da reparação de danos, deve-se notar, ainda, que é possível a obtenção judicial da cessação de práticas que constituam infração à ordem econômica, mediante ação direta proposta por qualquer dos legitimados mencionados na Lei de Defesa da Concorrência.


    A.3. execução e revisão judicial das decisões do Conselho Administrativo de Defesa Econômica


    As decisões plenárias do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) constituem título executivo extrajudicial, a serem executados perante a Justiça Federal pela Procuradoria da autarquia antitruste, em caso de descumprimento. Tratando-se, contudo, de decisão tão somente cominatória de multa, o débito será inscrito como Dívida Ativa da União, e promovido na forma da Lei Federal 6.830/1980.


    Paralelamente à competência para execução das referidas decisões administrativas, tem-se que, diante do princípio da inafastabilidade do controle judicial (art. 5.°, XXXV, da Constituição da República), e conforme doutrina prevalecente,18 as decisões do Conselho Administrativo de Defesa Econômica poderão ser inteiramente revistas – inclusive, em seu mérito – pelo Poder Judiciário, em sede de embargos à execução ou de ação autônoma para desconstituição do título executivo.


    Sob o ponto de vista da efetividade dos remédios antitruste, tal poder revisional deve ser tratado com grave cautela por parte do Judiciário brasileiro. Ocorre que a complexidade técnica da análise concorrencial dos mercados apresenta-se como grande obstáculo a uma análise fática e jurídica acurada por parte dos quadros funcionais do Poder Judiciário – que, muitas vezes, não possuem a necessária expertise para tal tarefa. Aliada a tal fato está a alta volatilidade das condições econômicas que fundamentam as decisões antitruste, que – por demandarem intervenções em tempo hábil a evitar a alteração dos fatores econômicos que justificaram a decisão – o que pode gerar problemas caso se verifique grande morosidade nas discussões em sede do Poder Judiciário.


    Ilustra perfeitamente tal situação o ocorrido a partir do Ato de Concentração 08012.001697/2002-89 – cujas requerentes são Nestlé Brasil Ltda. e Chocolates Garoto S/A – em que o CADE decidiu pela desconstituição da operação, em fevereiro de 2004. A maratona litigiosa no Poder Judiciário, no entanto, fez com que a decisão administrativa, quase uma década após ter sido notificada a concentração, continuasse em discussão no Poder Judiciário, o que acarretou completo distanciamento entre os fatos discutidos no âmbito processual e os dados econômicos da dinâmica realidade fática em que a decisão final pretenderá impor seus efeitos.


    B. Os atos administrativos


    Conforme conceitua a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ato administrativo é “a declaração do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos jurídicos imediatos, com observância da lei, sob regime jurídico de direito público e sujeita a controle do Poder Judiciário”.19


    Na sistemática formal que ora se apresenta, tal categoria refere-se, especialmente, à atuação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência (SBDC) na prática de dois diferentes tipos de atos administrativos, nos termos da Lei e Defesa da Concorrência e sua regulamentação: (a) os atos unilaterais, aqueles em que “a Administração não tem liberdade para estabelecer, por sua própria vontade, os efeitos jurídicos, que são aqueles fixados na lei”,20 de modo que o conteúdo material do ato é formado unilateralmente por órgão do SBDC, nos termos da lei, cabendo às partes interessadas acatá-lo; e (b) os contratos administrativos, atos em que “as condições de celebração não são previamente fixadas por atos normativos”,21 ou seja, há concurso de vontade entre o CADE e as partes interessadas para formação do conteúdo material do ato.


    Ao Plenário do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE), é reconhecida a competência para proferimento de decisões de caráter vinculante em procedimentos administrativos, com aptidão para formação de coisa julgada administrativa – impassíveis, que são, de serem revistas por parte de qualquer outro órgão do Poder Executivo.22


    Via de regra, essas decisões têm seu conteúdo formulado de maneira unilateral, mediante o debate e voto em plenário pelos membros do CADE.


    Ocasiões há, no entanto, em que as decisões plenárias do Conselho homologam atos cujo conteúdo é formatado pela conjunção das vontades entre o Conselho e os particulares interessados no procedimento administrativo, o que se obtém mediante negociação. São exemplos: o Termo de Compromisso de Desempenho (TCD); o Acordo de Preservação da Reversibilidade da Operação (APRO); o Termo de Cessação de Conduta (TCC); e o Acordo de Leniência.


    Tais atos caracterizam-se “negócios jurídicos administrativos”, haja vista constituírem


     


    mais de uma declaração de vontade unitária, uma delas obrigatoriamente da Administração ou de suas entidades, servindo de base à produção de efeitos jurídicos ex voluntate e não ex lege, antes inexistentes, interesses opostos ou paralelos, mas nos quais o Estado se situe em posição de preponderância em relação ao particular, regendo-se a relação por regime jurídico de direito público.23 


     


    Sob o gênero “negócio jurídico administrativo”, então, segundo a moderna doutrina administrativista brasileira, será mais adequado classificar os atos em questão como integrantes da espécie “contrato administrativo”. 24 - 25


    Na legislação pertinente, ademais, consta a previsão de remédios de natureza cautelar ou probatória: intervenções empreendidas a título de intercorrências processuais, como a Medida Cautelar, a Medida Preventiva e o Acordo para Preservação da Reversibilidade da Operação.


    A classificação que se apresenta a seguir, então, levará em consideração três caracteres fundamentais: (a) a unilateralidade ou bilateralidade do ato administrativo analisado (“atos unilaterais” e “contratos administrativos”); (b) sua natureza preventiva ou final (“intercorrências processuais” e “atos aptidão à solução do mérito administrativo”); e (b) a modalidade de atuação do SBDC em que se inserem (“controle repressivo” e “controle preventivo”).


    Ressalva seja feita, por fim, ao fato de que a competência para a prática de alguns dos atos administrativos a serem analisados a seguir, no entanto, pode ser afetada ex vi legis a órgãos administrativos externos ao SBDC, como agências reguladoras26 ou o Ministério Público.27


    B.1. O controle repressivo exercido pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência


    Sob a égide do § 4.° do art. 173 da Constituição da República – “A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros” – A Lei de Defesa da Concorrência define infrações administrativas à ordem concorrencial.


    Nos termos do diploma legal, então, constituem infrações concorrenciais, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos de: (i) limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa; (ii) dominar mercado relevante de bens ou serviços; (iii) aumentar arbitrariamente os lucros; ou (iv) exercer de forma abusiva posição dominante.


    As condutas infratoras em questão são apuradas e julgadas pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica mediante o chamado “processo administrativo” (PA), instaurado e instruído pela Secretaria de Direito Econômico, de ofício ou mediante representação escrita de qualquer interessado ou de Comissão do Congresso Nacional.


    No âmbito do processo administrativo ou em seus procedimentos preparatórios,28 há importante rol de remédios jurídicos antitruste à disposição do SBDC, sejam (i) intercorrências processuais ou (ii) atos com aptidão à solução do mérito administrativo.


    B.1.1. Controle repressivo – Intercorrências processuais


    (a) Atos unilaterais


    O principal remédio a ser imposto unilateralmente pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência, a título de intercorrência processual no controle de condutas, é a medida preventiva.


    A medida preventiva constitui determinação de cessação de determinada prática econômica e, quando possível, de reversão à situação anterior, diante de indícios ou fundado receio de que o representado em processo administrativo “direta ou indiretamente, cause ou possa causar ao mercado lesão irreparável ou de difícil reparação, ou torne ineficaz o resultado final do processo”.


    A competência para sua adoção é do Secretário de Direito Econômico ou do Conselheiro-Relator – de ofício ou por provocação do Procurador-Geral do CADE – que estipularão multa diária ao descumprimento da medida.


    (b) Contratos administrativos


    Na condição de remédio negocial no controle de condutas, encontra-se o acordo de leniência.


    O instituto consiste, genericamente, em acordo celebrado entre a União – por intermédio da Secretaria de Direito Econômico – e pessoas físicas ou jurídicas autoras de infração à ordem econômica que sejam as primeiras, dentre os demais coautores, a se qualificarem para sua celebração.


    Ao cumprir as obrigações avençadas no acordo de leniência – fixadas no sentido da colaboração suficientemente adequada a ponto de permitir a comprovação material da prática delituosa investigada e a identificação dos demais coautores – o particular adquire o direito à extinção da ação punitiva da administração pública ou a redução de um a dois terços da penalidade aplicável, e à extinção da punibilidade quanto aos crimes contra a ordem econômica tipificados pela Lei 8.137/1990.29


    A peculiaridade do acordo de leniência refere-se ao fato de que se trata de remédio com duplo escopo.


    O primeiro, imediatamente interventivo, caracteriza-se pelo acréscimo de um elemento de instabilidade nos acordos entre agentes econômicos. A possibilidade de o primeiro membro a celebrar acordo de leniência eximir-se de considerável parcela de responsabilidade pela prática delituosa, conforme estabelece a lei, obriga os agentes econômicos à ponderação entre os riscos de permanecerem fiéis à colusão e os benefícios de serem os primeiros a se candidatarem para a delação da conduta.30


    Com caráter mediatamente interventivo, o segundo escopo caracteriza-se pelo fato de que o considerável suporte probatório adquirido pelas autoridades antitruste, em razão da celebração de acordos de leniência, amplia a possibilidade de obtenção de condenações às infrações à ordem econômica.


    B.1.2. Controle repressivo - Atos com aptidão à solução do mérito administrativo


    (a) Atos unilaterais


    Ao final do processo administrativo (PA), o Plenário do CADE, mediante decisão da maioria absoluta de seus membros, poderá impor as penalidades previstas na Lei de Defesa da Concorrência aos responsáveis pela prática de infração à ordem econômica. O conteúdo de tal decisão será analisado quando da análise do aspecto material dos remédios concorrenciais, sendo importante, aqui, tão somente ressaltar o caráter unilateral de tal ato.


    (b) Contratos administrativos


    O mérito administrativo, em procedimentos de apuração de infração à ordem concorrencial, também pode vir a ser solucionado de forma negocial, mediante celebração de Termo de Cessação de Conduta (TCC).31


    O TCC consiste em acordo proposto por representado em procedimento administrativo e negociado por equipe técnica do Conselho Administrativo de Defesa Econômica, com disposições relativas à cessação da prática investigada, contribuição pecuniária para o Fundo de Direitos Difusos e penalidades por seu descumprimento.


    A aceitação do Termo de Cessação de Conduta é procedida mediante juízo de conveniência e oportunidade pela autoridade antitruste, e seu cumprimento acarreta o arquivamento do procedimento administrativo de controle comportamental que deu ensejo a sua celebração, com relação ao representado que for parte do acordo.


    B.2. O controle preventivo exercido pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência


    A segunda categoria de atos administrativos refere-se ao controle, pelo Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência, dos atos de agentes econômicos que, “sob qualquer forma manifestados, possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência, ou resultar na dominação de mercados relevantes de bens ou serviços”.


    A apreciação de tais atos é efetuada por meio do procedimento administrativo denominado “Ato de Concentração” (AC).


    Também no âmbito de tal procedimento, há importantes atos administrativos unilaterais e negociais a serem considerados quando da sistematização formal dos remédios antitruste.


    B.2.1. Controle preventivo - Intercorrências processuais


    (a) Atos unilaterais


    No âmbito do controle dos atos de concentração, é necessário cautela por parte do Poder Público, no sentido de se garantir que a operação notificada não avance de modo tal a frustrar a eficácia da decisão administrativa. Em outras palavras, é essencial garantir a reversibilidade dos atos de concentração, enquanto pendente o procedimento administrativo.32


    Por tal razão é que poderá o Conselho Administrativo de Defesa Econômica, quando em apreciação de determinado ato de concentração, lançar mão da medida cautelar, ato unilateral com o escopo de garantir a eficácia da solução final do mérito administrativo.


    Por meio da medida cautelar o Conselheiro-Relator do ato de concentração determinará, dentre outras providências, que as partes mantenham o status concorrencial anterior à operação, e se abstenham de praticar quaisquer novos atos decorrentes do contrato já notificado, especialmente quanto a:


     


    
      	qualquer alteração de natureza societária;


      	alterações nas suas instalações físicas e transferência ou renúncia aos direitos e obrigações relativos aos seus ativos, aí também incluídos marcas, patentes e carteira de clientes e fornecedores;


      	descontinuar a utilização de marcas e produtos;


      	alterações nas estruturas, logística e práticas de distribuição e comercialização;


      	mudanças administrativas nas empresas que impliquem em dispensa de mão de obra e transferência de pessoal entre seus estabelecimentos de produção, distribuição, comercialização e pesquisa, quando caracterizadas como objetivando a integração das empresas das requerentes;


      	interrupção de projetos de investimento pré-estabelecidos em todos os setores de atividade da empresa adquirida e de implementação de seus planos e metas de vendas;33

    


     


    A medida cautelar poderá ser expedida ex officio ou a requerimento de terceiro interessado, da Secretaria de Direito Econômico, da Secretaria Especial de Acompanhamento Econômico, da Procuradoria do CADE ou de Agência Reguladora. A medida será submetida a referendum do Plenário do CADE na sessão seguinte à sua prolação, e poderá ser revogada ou alterada a qualquer tempo – caso contrário, conservará sua eficácia até o fim do julgamento do mérito do ato de concentração.


    (b) Contratos administrativos


    O mesmo objetivo acima referido – qual seja, garantir a reversibilidade das concentrações econômicas submetidas à apreciação do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência – também poderá ser perseguido por meio do ato negocial denominado Acordo para Preservação da Reversibilidade da Operação (APRO).


    O acordo – de iniciativa do Relator do ato de concentração ou proposto pelas partes envolvidas – estabelecerá o mesmo tipo de disposições referidas pelo art. 136 do Regimento Interno do CADE (enumeradas no item acima), com o idêntico objetivo de “preservar inalteradas as condições de mercado, prevenindo alteração irreversível ou de difícil reparação, até o julgamento do mérito do Ato de Concentração, evitando o risco de tornar ineficaz o resultado final do procedimento”.34


    Se, após negociação e redação final, a minuta de APRO não for homologada pelo Plenário, caberá ao Conselheiro-Relator submeter a referendum plenário sua decisão acerca de Medida Cautelar para o ato de concentração em questão, sem prejuízo de elaboração de nova minuta de APRO.


    B.2.2. Controle preventivo - Atos com aptidão à solução do mérito administrativo


    (a) Atos unilaterais


    À semelhança do que ocorre no controle de condutas, tem-se que, encerrado o procedimento administrativo do Ato de Concentração, o Plenário do CADE, mediante voto da maioria de seus membros, deverá decidir pela aprovação, rejeição ou aprovação com restrições da operação econômica notificada.


    O juízo de valor necessário a tal decisão é orientado pelo parâmetro que os atos e contratos que “possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência, ou resultar na dominação de mercados relevantes de bens ou serviços” poderão ser aprovados pelo CADE na hipótese de atenderem às seguintes condições:


     


    
      	tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

      
        	aumentar a produtividade;


        	melhorar a qualidade de bens ou serviço; ou


        	propiciar a eficiência e o desenvolvimento tecnológico ou econômico;

      



      	os benefícios decorrentes sejam distribuídos equitativamente entre os seus participantes, de um lado, e os consumidores ou usuários finais, de outro;


      	não impliquem eliminação da concorrência de parte substancial de mercado relevante de bens e serviços;


      	sejam observados os limites estritamente necessários para atingir os objetivos visados.

    


     


    Ademais, os atos e contratos em questão poderão ser considerados legítimos “desde que atendidas pelo menos três das condições previstas nos incisos do parágrafo anterior, quando necessários por motivo preponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que não impliquem prejuízo ao consumidor ou usuário final”.35


    (b) Contratos administrativos


    Ao formular a decisão final no procedimento administrativo do Ato de Concentração, poderá o Plenário do CADE condicionar a aprovação da operação econômica notificada à celebração do ato negocial denominado Termo de Compromisso de Desempenho (TCD).


    Com o objetivo de garantir que os objetivos e eficiências levados em consideração para aprovação do ato de concentração serão efetivamente atingidos após a decisão do Conselho Administrativo de Defesa Econômica, o Termo fixará uma série de metas quantitativas e qualitativas a serem observadas pelas partes da operação econômica notificada, em prazos pré-definidos.


    O descumprimento dos compromissos de desempenho negociados acarretará revogação da aprovação do ato econômico e a abertura de processo administrativo para apuração de responsabilidades.




    


    Figura 1 - Sistemática Formal dos Remédios Antitruste (itens com * designam intercorrências processuais)
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    2.2. Sistematização dos remédios jurídicos concorrenciais – perspectiva material


    Analisando-se os remédios antitruste a partir de seu conteúdo, é útil separá-los conforme seu escopo e seu modus operandi.


    2.2.1. A diferença de escopo dos remédios antitruste


    Não obstante o fato de todos os remédios antitruste apresentarem, como objetivo final, a concretização dos objetivos consagrados pelo sistema jurídico-concorrencial brasileiro, é de se observar que, imediatamente, seu escopo de atuação é bastante diversificado.


    (a) Remédios punitivos


    Os remédios de escopo punitivo têm como objetivo a aplicação de sanções aos agentes econômicos, com vistas a reprimir e prevenir condutas infratoras à ordem concorrencial. Sob esse rótulo, encontram-se, especialmente: (i) as sanções criminais previstas na Lei 8.137/1990; (ii) as multas cominadas às empresas e seus administradores; (iii) as sanções adicionais previstas pela Lei de Defesa da Concorrência.36


    (b) Remédios indenizatórios


    Sob a legenda de “remédios antitruste indenizatórios”, incluem-se as medidas aptas a promover a reparação pecuniária aos lesados por atos contrários ao sistema jurídico-concorrencial. Compreendem-se aqui, então, as ações judiciais individuais e coletivas de caráter indenizatório, cuja causa de pedir seja infração aos preceitos concorrenciais.


    (c) Remédios constitutivos


    Possuem escopo constitutivo os remédios aptos a promoverem a anulação de atos jurídicos contrários aos objetivos da legislação concorrencial. Exemplificam tal categoria as ações populares (Lei 4.147/1965) e ações civis públicas (Lei 7.347/1985) cujo objeto refira-se à declaração de nulidade de determinados atos administrativos, em razão de sua contrariedade ao princípio constitucional da livre concorrência.


    (d) Remédios compensatórios


    Os remédios compensatórios, que desempenham papel de destaque no controle de atos de concentração, têm como escopo “assegurar a realização das eficiências alegadas pelas requerentes, bem como seu compartilhamento com os consumidores”.37 Tais remédios, então, desenvolvem-se sob a égide da Lei de Defesa da Concorrência, que recomenda a forma de compromissos de desempenho para garantir “a realização das condições levadas em consideração pelo Conselho Adminisrativo de Defesa para aprovação do ato de concentração.


    (a) Remédios saneadores


    Paralelamente aos remédios compensatórios, no controle preventivo, encontram-se aqueles designados a “afastar o potencial dano à concorrência, eliminando o fator que confere a posição dominante resultante ou fortalecida pela operação”,38 denominados remédios saneadores.


    Tais medidas visam a assegurar a eficácia dos dispositivos da Lei de Defesa da Concorrência, que preceituam que somente serão aprovadas operações econômicas quando “não impliquem eliminação da concorrência de parte substancial de mercado relevante de bens e serviços” e “sejam observados os limites estritamente necessários para atingir os objetivos visados”.39


    É de se observar, ademais, que, também no controle repressivo, o legislador previu a possibilidade de remédios de escopo saneador, ao atribuir ao CADE, o poder-dever de determinar, como pena cumulativa à multa por infração concorrencial, “a cisão de sociedade, transferência de controle societário, venda de ativos, cessação parcial de atividade, ou qualquer outro ato ou providência necessários para a eliminação dos efeitos nocivos à ordem econômica”.


    2.2.2. O modus operandi dos remédios compensatórios e saneadores Para a consecução de seus objetivos acima relatados, poderão os remédios compensatórios e saneadores traduzir-se em duas diferentes formas de intervenção: medidas estruturais e medidas comportamentais.


    (a) Conceitos


    Conforme define Massimo MOTTA, os remédios estruturais são aqueles que “modificam a alocação de direitos de propriedade”, incluindo o “desinvestimento de um negócio inteiro, em andamento, ou um desinvestimento parcial (possivelmente uma mistura e combinação de ativos e atividades das diferentes firmas envolvidas no projeto de concentração)”,40 de modo tal a alterar a estrutura do mercado.


    Exemplifica tal tipo de medida a decisão do CADE para o Ato de Concentração 08012.000212/2002-30, entre PepsiCo Inc. e Companhia Brasileira de Bebidas, em que a aprovação da operação econômica foi condicionada à alienação de “todos e quaisquer registros, pedidos e direitos inerentes” à marca “Marathon” “e suas extensões, assim como todos os demais elementos de propriedade intelectual, relativos a esse signo distintivo”, de modo a evitar a acumulação, pelas Requerentes, da parcela de 94,25% do mercado relevante de bebidas isotônicas artificiais.41


    Os remédios comportamentais, por sua vez, ao invés de implicarem a transferência de direitos de propriedade, impõem restrições em sua utilização pelas firmas – especificamente, obrigações de fazer e não fazer.


    É ilustrativa, nesse sentido, a determinação do CADE no Ato de Concentração 78/1996, entre White Martins S/A e Unigases Comercial Ltda., condicionando a aprovação da operação econômica a compromissos comportamentais das empresas requerentes, como a venda de “CO2 a preços normais de mercado, para concorrentes ou revendedores, sempre que se verificar capacidade ociosa nas unidades produtivas das compromissárias, caso ocorra manifesto interesse daqueles, por escrito”.42


    (b) Análise comparativa


    Apontam-se, classicamente, importantes vantagens comparativas a serem levadas em conta pela autoridade concorrencial, ao optar por remédios estruturais em detrimento das medidas comportamentais.


    Uma intervenção estrutural, basicamente, encerra-se logo após a conclusão da operação de desinvestimento determinada pela autoridade pública: por haver clara alteração da titularidade dos direitos de propriedade, o monitoramento da observância à decisão é significativamente facilitado. Por essa razão, os remédios dessa natureza são considerados mais “limpos”, por evitarem prolongado envolvimento governamental em determinado mercado.43


    Os remédios comportamentais, por sua vez, requerem extenso envolvimento do poder público no mercado relevante, haja vista a necessidade de se fiscalizar a observância à regra de conduta fixada.44


    Apontam-se, nessa esteira, quatro tipos de custos evitados por um remédio estrutural, relativamente a medidas comportamentais:45


    (1) Custos públicos associados ao monitoramento das condutas dos agentes econômicos, para verificar sua adesão à regra comportamental fixada, enquanto os custos privados são reduzidos – relacionados, tão somente, a eventual perda de faturamento. As intervenções estruturais, por sua vez, implicam maiores custos privados (o desinvestimento) e menores custos públicos (monitoramento simplificado);


    (2) Custos sociais indiretos relacionados ao esforço do agente econômico para, ao longo do tempo, violar o “espírito” do remédio comportamental sem violar sua literalidade. A medida estrutural, noutro giro, impõe-se definitivamente, afastando o risco de tal comportamento elisivo por parte do agente econômico;


    (3) O risco de o remédio comportamental restringir comportamentos pró-competitivos do agente econômico – ex.: uma proibição genérica de discriminação de preços poderá impedir a ocorrência de situações em que a fixação diferenciada de preços é eficiente, como no caso de consumidores com baixa demanda e consumidores com alta demanda;


    (4) O risco de que um remédio comportamental, fixado em determinado período econômico, impeça que o agente responda de forma eficiente a condições mercadológicas mutantes, no futuro.


    No Ato de Concentração 83/2006, a Conselheira-relatora Lúcia Helena Salgado resume tal pensamento da seguinte forma:46


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Tabela 1 - Modalidades de remédios, custos e benefícios

          
        


        
          	

          	
            Medidas Estruturais

          

          	
            Medidas Comportamentais

          
        


        
          	
            Custos Privados

          

          	
            alto

          

          	
            baixo

          
        


        
          	
            Custos Públicos

          

          	
            baixo

          

          	
            alto

          
        


        
          	
            Benefícios Públicos

          

          	
            alto

          

          	
            baixo

          
        

      
    


     


    Sobre a tabela, a Conselheira apresenta a seguinte legenda:


     


    Custos Privados: mais elevados quando medidas estruturais são adotadas. Em geral, essas atingem o próprio investimento realizado. Já os remédios comportamentais, como multas ou ordens de cessação resultam em custos privados menores, associados à redução de faturamento.


    Benefícios públicos: maiores quando resultantes de medidas estruturais, que proporcionam uma resolução, senão definitiva, de longo prazo, em contraste com os resultados temporários que se obtém com remédios comportamentais.47


     


    Também se filia à preferência por remédios estruturais a Organização de Cooperação e Desenvolvimento Econômicos (OCDE) que, no último relatório de peer review acerca da lei e política de concorrência no Brasil, observa:


     


    O CADE tem imposto regularmente remédios comportamentais a atos de concentração. Poderia ser útil a realização de um estudo sobre a eficácia desses remédios em alguns dos casos. Em outros países, a experiência tem mostrado serem as restrições estruturais mais eficazes que as comportamentais, além de mais fáceis de administrar48 (grifo nosso).


     


    A prevalência da aplicação de remédios comportamentais em nosso país, segundo a OCDE, decorreria primordialmente de
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