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A luta contra monopalios e cartéis. fracassos e per spectivas

Em minha visdo a contribui¢do da academia ao Direito deve ser sempre duplice. Criticar o que identifica
de errado no passado e presente e imaginar alternativas e mudangas institucionais para o futuro. Da
critica deve-se passar necessariamente as propostas de reconstrucéo. Académicos pessimistas sdo uma
contradicao em termos, pois 0 pessimismo significa que n&o se propuseram a sugerir model os coerentes
de reconstrucdo da realidade que criticam.

No pais esse movimento de critica e reconstrucéo deveria soar 6bvio em matéria de disciplina dos
monopadlios. Nossa relagdo com os monopolios € simbidtica desde a colénia. De la até agora, a
desproporcéo de poder entre monopolistas e o resto da sociedade foi de tal porte a moldar a sociedade
brasileira. Da economia, Estado e sociedade organizada em torno dos monopdlios no Brasil colonial,
passando aos governos formados por oligopdlios (republica café com leite) no Brasil independente, até
os planos desenvolvimentos alicercados ou em industrias oligopolizadas ou monopolizadas (da industria
automobilista dos anos 1950 e 60 do século 20 aos campedes nacionais das primeiras décadas do século
21), tudo intermediado por relevantes fases de neoliberalismo em que a ndo interferéncia do Estado e as
privatizagbes permitiram ao monopodlios expandir-se e operar livremente, a sociedade e o Estado
brasileiros parecem ndo conseguir deles se desprender.

N&o é de espantar que essa concentracéo de poder e renda que tudo drena, do mercado consumidor ao
mercado de trabalho, chegando a propriaimpossibilidade de dinamica econdmica propria em diversos
setores da sociedade (setores dependentes dos monopdlios), tenha gerado um dos paises de pior
distribuic¢éo de renda no mundo.

Em uma realidade como essa ndo surpreende mas gera sem duvida preocupacéo a pouca efetividade de
nossa di sciplina antimonopalio.

Passados mais de 25 anos da primeiralei "modernizadora" de nosso direito anti-monopdlio (lei n. 8.884
de 1994), ndo € possivel estar satisfeito com os resultados obtidos pelo Brasil nessa &rea.

De umalado em matéria de controle das estruturas, a grandeza dos propdsitos ndo correspondeu
efetividade. Em recente e aprofundada pesquisa empirica realizada em sua tese de doutorado, o doutor
Rodrigo Fialho Borges concluiu apoés ler e analisar mais de 8 mil decisdes do Cade que a porcentagem
de decisdes com restricoes ef etivas aos atos de concentracdo tende a quase zero. Apos um inicio um
pouco mais animador apos alei de 1994, o controle das concentracdes vemn perdendo efetividade, e
pasmem com mais intensidade ainda apés a introducéo pelanovalei (lei n° 12529 de 2.011) do salutar
controle prévio. Os nimeros impressionam: de 1994 a 2018, das operacdes analisadas, o CADE
reprovou apenas 0,21%, imp0os restricdes estruturais a somente 0,81% e restrigdes comportamentais a
1,32%.[1]

A realidade néo é tdo diferente no controle das condutas. Mais efetivo na esfera administrativa, ao
menos no que se refere a persecucdo de cartéig 2], carece ainda de um complemento fundamental, qual
sgja, atraducdo das condenagdes ou confissdes em indenizacOes civis para as vitimas. Casos existentes e
gravissimos, com confissdes homologadas ou julgamentos pelo Cade, deixaram marcas enormes na
economia das regides ou nas vitimas af etadas. Permanecem até agora sem sangdo relevante no Brasil, ou
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pela gigantesca demora em sua transformagdo em indenizagdes ou pela contestacdo judicial (de duragéo
enorme) das proprias decisdes condenatérias administrativas.

Transformar umatéo brutal e durarealidade, solidificada por tantos séculos, é bastante dificil mas ndo
impossivel. Mais do que tudo, é necessario. As experiéncias mais bem sucedidas no norte e no sul do
globo em matéria de desenvolvimento sempre incluiram intervencdes estruturais profundas nos
mercados. Da realidade norte americana de divisao estrutural de empresas, que se repete a cada 40 ou 50
anos (Standard Oil, ATT e agora a discussao sobe o0 poder das big techs), ao desenvolvimentismo
alem&o baseado na divisdo compulsoria de grandes conglomerados no pos guerra e atribuicdo de direito
de coparticipacdo aos trabalhadores até a mais recente experiéncia chinesa de utilizac&o estratégica da
regras de transferéncia de tecnologia como formade limitar o poder de multinacionais estrangeiras, a
"subida da escada’ em matéria de desenvolvimento sempre ocorreu através da intervencado estrutural em
monopalios e estruturas juridicas ou econdmicas que permitiam a concentracdo de poder econdmico.

N&o seria e ndo sera diferente no Brasil. Obviamente as | eis antimonopdlio ndo sdo instrumento Unico e
nem mesmo suficiente para tanto. Mas podem gjudar e muito. A questéo ndo é como melhoré-las ou
modificélas (como se pensa sempre no Brasil). Asleis antimonopdlio brasileiras foram e sdo avancadas
em seus dispositivos de direito material. E preciso agora torné-las efetivas.

Em matéria de controle das estruturas atarefa é mais dificil. O mito neocléassico da eficiéncia nas
concentragdes assombra reguladores e parece paralisar atomada de medidas simples, como por exemplo
a pura desaprovacio de atos de concentracio geradores de monopdlios. E preciso aqui que academiae
sociedade civil demonstrem continuamente: (i) ainefetividade de nosso controle das concentragtes
(nesse aspecto atese do Dr. Rodrigo € relevante exemplo de contribui¢éo académica) e (ii) os efeitos dos
monopolios nas diferentes esferas de organizacdo da sociedade — consumidores nos mercados
relevantes, mas também trabal hadores e outros setores econémicos sufocados pel os monopdlios (os
setores dependentes) — e no final sobre a propria distribuicdo de renda[3]. Em matéria de organizagdo
social, mais luz é sempre sinbnimo de mais preocupacdo, aerta e efetividade.

Com relacéo as condutas anticoncorrenciais em geral e mais especificamente aos cartéis, ha aternativaa
um soO tempo desafiadora e surpreendente. Desafiadora por ndo ser de facil implementacao.
Surpreendente pois vem da fonte imprevista. Refiro-me a construcéo, jaincipiente, de um "direito
econdmico global™ ou de um "direito empresarial publico global"”.

Esse direito decorre de um paradoxo de fundo. O mesmo movimento — a globalizagdo econdmica

— (ue gerou alivre movimentagdo de grandes empresas transnacionais ou a internacionalizacdo dos
monopodlios a partir da década de 1990 € capaz de fazer surgir o seu antidoto (ainda que parcia), ou sgja
crescente nimero de regras e decisdes que criem um chamado "direito empresarial publico global". Esse
fendbmeno aparece como uma nova realidade na medida em que podera levar a aplicagdo de um grupo de
regras provenientes dos paises mais af etados pela globalizacéo (do sul global) nas jurisdicbes dos paises
protagonistas dessa globalizac&o (o norte global).

E possivel ent&o tentar responsabilizar as grandes empresas transnacionais em suas sedes. | nstrumentos
juridicos para a construcdo desse direito global ja existem. Essa possibilidade se tornou mais préxima no
século 21, sobretudo a partir darejeicdo por cortes europeias, baseadas em diferentes regulamentos da
comunidade europeia, da aplicacdo da chamada excecéo de forum non conveniens(em movimento oposto
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portanto ao norte americano). Assim por exemplo aregulamentagdo EU conhecida como Romalll[4]
permite a aplicacdo do direito estrangeiro em matéria de obrigaces ndo contratuais — que inclui danos
decorrentes de descumprimento de regras concorrenciais. Esse regulamento permite que o direito do
local onde foi causado o prejuizo (o direito brasileiro, por exemplo) possa ser aplicado em demandas
concorrenciais ou da esfera econdmica em geral, trazidas a cortes europeias,

A reacdo portanto é nada mais do que natural. Buscar responsabilizar as matrizes dos grandes
monopalios transnacionai s pel 0s prejuizos causados ou impedir que empresas brasileiras transfiram suas
sedes ou principais locais de tomada de decisbes para outros paises para fugir as suas responsabilidades
decorrentes das leis concorrenciais brasileiras, fazendo com que devolvam as vitimas o produto de
eventuai s abusos praticados.

O efeito dessa direito econdémico global €, portanto, o de aumentar aforca e escopo geografico de
aplicacao do direito dos paises do sul global quando sdo vitimas de abusos e danos na esfera
concorrencial, econémica ou ambiental. O resultado portanto € a extensao transnacional da aplicacéo de
nosso direito.

Ocorre ai também um paradoxo que se bem aproveitado pode ser eficiente para o estabel ecimento desse
direito casuistico global em matéria econdmica. O mesmo movimento de globalizacdo e procura
desenfreada de maximizagdo dos lucros tem gerado uma globalizagao financeira, com as empresas
transacionais buscando locais com menos carga tributaria para manter seus ativos ou investimentos.
Essas jurisdi¢es, ainda que ndo necessariamente da matriz da empresa transnacional podem aceitar
julgéla, pelamera existéncia de relevante parcela do patriménio investida em subsidiarialocal. Essas
jurisdicdes podem também ter mais disposi¢céo e menos pressdes para avaliar e julgar 0 comportamento
dos grandes grupos transnacionais. E o que tem ocorrido recentemente com as Cortes Holandesas,
chamadas a julgar casos relevantes de "direito empresaria publico globa” (inclusive casos brasileiros
envolvendo responsabilidade extracontratual e direito concorrencial) pelo fato de a Holandater se
tornado sede de algumas relevantes subsidiarias financeiras de grandes grupos europeus € internacionais.
Enfim se é verdade que as pressdes e ainfluéncia juridica do poder econdmico crescerdo, também é
verdade que aumentaréo as possibilidades de um busca global e virtuosa de jurisdicdes céleres e prontas
abem avaliar e julgar os grandes malfeitos econdmicos globais.

Mas essa nova janela de expansao do direito antimonopdlio brasileiro esta sujeita elatambém a
limitacBes de eficacia. Solucdes compensatdrias (como indenizacdes) passam longe de poder resolver os
problemas de funcionamento do sistema juridico local, o que ndo dizer entdo do global. Assim eventual
responsabilizacéo global de empresas € apenas um primeiro passo. De nada adiantara se néo for capaz de
gerar mudangas estruturais internas e externas nas empresas e grupos econdmicos transnacionais. 1sso so
pode ser feito através de um sistema que, para além de impor indenizagdes, seja capaz de introduzir
mudancas estruturais. Nao € possivel pensar em luta contra monopodlios e cartéis sem medidas estruturais
corajosamente adotadas. Esse € o maior desafio de qualquer disciplina, local ou global, dos monopdlios.

[1] Cf. BORGES, Rodrigo Fialho. Descontrole de Estruturas: dos objetivos do antitruste as
desigualdades econdmicas. Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo,
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2020.

[2] Outros temas de condutas, como integragdes verticais ou abuso de poder econdmico, séo simplese
infelizmente quase que por inteiro desconsiderados por nossas autoridades concorrenciais ja ha muito
tempo.

[3] Tentei alertar para esses efeitos mais largos dos monopdlios em diversos escritos—v. v.g.

Direito concorrencial, Sao Paulo, Maheiros, 2.013, p. 19 e ss. (capitulo |, item || —“O poder econémico
e seus multiplos efeitos nas esferas social e econdémica: monopadlios e subdesenvolvimento”). N&o parece
no entanto que esse tipo de aerta tenhatido grande repercussdo até agora em nosso controle das
estruturas, invadido, repito pelo mito da eficiéncia.

[4] A chamada Rome Il Regulation € a Regulation EC n. 864 de 11 de julho de 2.007 sobre o direito
aplicavel aobrigagbes ndo contratuais. Tais obrigacdes sdo as ali previstas (com certas exclusdes) ea
regulamentacdo tem como objetivo exatamente unificar as leis nacionais em matéria de conflito deleis
em torno do principio “lex loci delicti comissi” (v. considerandos 7 e 15)
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