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Peculiaridades do lobby como conduta anticompetitiva

O Cade, enquanto autoridade de defesa da concorréncia, possui entre suas varias atribuicdes prevenir e
combater infracOes contra a ordem econdémica e reprimir o0 abuso de poder econdémico. Diante detais
competéncias, o0 objetivo deste artigo € apresentar algumas peculiaridades do |obby como eventual
conduta anticompetitiva. 1sso porque o lobby pode ser empregado de forma anticompetitiva por
emnracac rom alavadn nnder econdmico, de modo a gerar efeitos anticoncorrencials expressos no artigo
> ensgja a atuacao da autoridade antitruste.

Polyanna Vilanova
advogada Para explicar o entendimento das autoras é fundamental apresentar o

conceito de lobby. Trata-se de atividade pela qual grupos de presséo buscam sua participagdo no
processo estatal de tomada de decisdes e assim contribuem para a elaboracdo de politicas publicas no
pais[1]. Esse tipo de processo esta relacionado com o direito de peticdo, uma vez que os grupos de
pressao atuam de formadireta ou indireta com o objetivo de obter determinada agéo governamental
favoravel 2].

O lobby ainda ndo € regulamentado no Nosso pais, entretanto, o Projeto de Lei n°® 1.202/2007, que
aguarda deliberacéo pelo Plenario da Camara dos Deputados, visa adisciplinar a atividade de lobby

e a atuacdo dos grupos de pressao ou de interesse no ambito dos 6rgdos e entidades da Administracdo
PUblica Federal [3]. E interessante notar que tal proposicéo respalda o processo do lobby no direito de
peticdo, previsto no artigo 5°, XX X1V, "a", da CFRB/88. Ou sgja, aproxima o lobby de um direito
fundamental, demonstrando sua importancia no processo democratico.

Mas, afinal, com base no conceito de lobby, qual pode ser a suarelacdo com o Direito Concorrencial?
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Em primeiro lugar, tem-se que empresas com elevado poder econdémico geralmente possuem elevado
poder politico, que pode ser utilizado como um meio para eventualmente ocorrer a prética de condutas
anticompetitivas. Assim, por exemplo, tais empresas podem atuar em instancias governamentais para
impedir a entrada de outros concorrentes em determinado mercado. Tal atividade torna-se mais fécil para
empresas que possuem elevado capital parainvestir em lobby ou relacdes governamentais.

Ou sgja, nesse sentido, entende-se que ha uma estreita relacéo entre os mercados e o poder politico, a
concentracao de poder econdmico de empresa atuante em determinado mercado pode favorecer a
concentragdo de poder politico. Nesse sentido, o relatério do Stigler Center [4] aponta que o Google e 0
Facebook podem ser os maiores agentes politicos da época atual: tais agentes possuem elevado poder
econdmico, além de caracteristicas especificas que propiciam a captura de politicos e podem vir a
prejudicar uma supervisao democratica adequada.

Em segundo lugar, o lobby anticompetitivo se caracteriza como sham litigation perante o Legislativo
e/ou Executivo, conduta que € considerada uma infracéo concorrencial desde que gere efeitos
anticompetitivos. A infracdo de sham litigation perante o Judiciario é rotineiramente investigada pelo
Cade. Por suavez, no gque se refere aos Poderes L egidativo e Executivo, foram identificados poucos
precedentes especificos sobre o lobby anticompetitivo ou sham lobby [5].

Para entender o posicionamento do consel ho, analisaremos o caso mais recente sobre o0 assunto. Entre as
infracdes investigadas, o Cade tratou da suposta infracéo de criacéo de barreiras a entrada de
concorrentes por meio da prética de lobby junto ao Legidativo, especiamente junto a Camara
Municipal, conduta supostamente praticada pelo Sindicato do Comeércio Vargjista de Derivados de
Petréleo do Rio Grande do Norte (Sindipostos/RN). O principal objetivo das representadas eraimpedir a
aprovagao do Projeto de Lei n®411/2009, umavez que tinha o condéo de alterar aLei Complementar
Municipal n° 4.986/98, para permitir ainstalacdo de postos de combustiveis em supermercados e

hi permercados no municipio de Natal, caso aprovado.

A conselheirarelatora Polyanna Vilanova destacou que os representados de fato atuaram no sentido de
impedir a aprovacdo de novale e que areferidarestricdo foi indesgjavel, umavez que limitou a
concorréncia, sem qualguer beneficio a sociedade, com excecdo aos proprietarios dos postos. Contudo,
concluiu que tais acBes paraimpedir a aprovacdo dalei, apesar de censuraveis do ponto de vista ético, na
medida em que objetivaram beneficio proprio em detrimento dos consumidores, estariam dentro da
legalidade, em razdo de duas justificativas. A primeira € que os representados ndo almejaram a criacéo
de umalei que viesse arestringir a concorréncia, as restri¢des ja haviam sido impostas previamente pelo
parlamento e os representados apenas buscaram sua manutencéo. A segunda diz respeito a propria acéo
junto ao Legidativo, na qual ndo foram verificados atos ilicitos ou enganosos por parte dos
representados [6].
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A conselheirarelatora concluiu ser inegavel que o resultado pretendido pelo lobby investigado foi
negativo para a concorréncia e para o consumidor. Contudo, segundo a Doutrina Noerr-Pennington [7]
e aConstituicéo Federal, o direito de acesso ao Legislativo deve ser preservado e, sua excegdo, em caso
de conduta anticoncorrencial, deve ocorrer apenas em casos de prova clara e irrefutdvel de que houve
meio fraudulento ou enganoso no lobby exercido sobre os agentes publicos. Destacou ainda que se 0
processo legidlativo foi respeitado, a atuacéo dos 6rgaos técnicos deve ser limitada. Ademais, sealei for
inconstitucional, cabe ao Judiciario assim declaré-lacomo tal [8].

Ou sgja, foi reconhecido que o lobby anticompetitivo ou sham lobby pode causar prejuizos a
concorréncia, mas tal caso revela gue os requisitos que autorizam a excegdo a Doutrina Noerr-Penngton
nao foram preenchidos e, por tal razéo, o direito de peticdo prevalece. Ademais, a defesa de interesses
por empresas, independentemente do mercado em que atuam, € legitima e faz parte do processo
democrético do nosso pais.

A despeito do sham lobby ser considerado uma conduta anticompetitiva, ha uma dificuldade na
elaboracao de critérios objetivos para ensejar uma condenagdo. A jurisprudéncia do Cade estipulou
parametros para analisar a ocorréncia do abuso ao direito de peticéo, 0s quais sdo 0s seguintes. 1) a
plausibilidade do direito invocado; 2) a veracidade das informagdes; 3) a adequacéo e razoabilidade dos
meios utilizados; e 4) a probabilidade de sucesso da postulagéo. Caso tais parametros néo fossem
preenchidos poder-se-ia falar em sham lobby. Ou sgja, nota-se que nesse tipo de caso € dificil estabelecer
critérios objetivos para a configuracéo ou ndo da conduta.

A dificuldade de estabel ecer critérios objetivos revela a necessidade de discussao da temética pelo Cade,
bem como arevisdo dos parametros estabel ecidos pela jurisprudéncia nesse tipo de conduta, no que se
refere aos critérios de aplicacéo e de excecdo a Doutrina Noerr-Pennington que garante aimunidade
antitruste. Nesse sentido, Accioly [9] propde que a analise referente ao abuso ao direito de peticdo sgja
mais bem delineada, bem como sejam compreendidos os aspectos especificos do caso concreto, de modo
aobservar os elementos que permitam concluir de modo mais adequado pela legitimidade ou carater
predatorio da conduta.

A Secretaria de Acompanhamento Econémico (Seae), por outro lado, também possui papel fundamental
na discussao sobre atemética. A Seae possui a competéncia para promover a concorréncia em orgaos de
governo e perante a sociedade. Ou sgja, atua ha advocacia da concorréncia. Essa atuacdo € fundamental
no sentido de levantar subsidios ao debate politico sobre os danos que determinados projetos de lei
podem gerar aos consumidores, que muitas vezes ndo possuem meios de articulacéo no ambiente
politico. Assim, 0 advocacy possui elevadaimportancia, por mitigar danos de proposi¢coes legidativas
anticompetitivas.

Dessa forma, conclui-se que a mudanca de parametros no que se refere aos critérios de aplicacéo e
excegdo a Doutrina Noerr Pennington devem estar no radar da autoridade antitruste. Além disso, €
fundamental que o Cade e a Seae estejam em constante didlogo com vistas a criar medidas para mitigar
ou evitar o lobby anticompetitivo.
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