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EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE SOLVENTES AROMÁTICOS E ALIFÁTICOS COM PARTICIPAÇÃO NO MERCADO CONSUMIDOR ATRAVÉS DE SOCIEDADES COLIGADAS OU SUBSIDIÁRIAS - VANTAGENS CONCORRENCIAIS DESSAS EMPRESAS EM RELAÇÃO ÀS DEMAIS CONSUMIDORAS - O ABUSO DO PODER ECONÔMICO NO DIREITO BRASILEIRO – PARECER.

CONSULTA

0 mercado de solventes aromáticos e alifáticos é exclusivamente abastecido através da atividade de distribuição exercida por empresas habilitadas pelo CNP e titulares de quotas mensais por produto, nos termos do que dispõe a Resolução 4/59, alterada pela Resolução 7/75, que regula a distribuição de produtos derivados de petróleo em geral 

Algumas dessas distribuidoras fazem parte de grupos econômicos integrados por empresas industriais produtoras de “thinner”, produto que tem nos solventes alifáticos e, principalmente, nos aromáticos, a matéria prima básica para sua fabricação.

Considerando que o mercado de “thinner” tem um volume mensal aproximado de 10 a 11 milhões de litros, verifica-se que duas dessas indústrias, que integram grupos controladores de empresas distribuidoras de solventes, detém parte significativa desse mercado.

Dada a alta participação dos solventes aromáticos nas fórmulas de “thinners” (aproximadamente 40/50%), as duas empresas acima referidas obtêm um produto final com custos extremamente vantajosos em comparação aos das outras indústrias do setor. Basta dizer que atualmente é de 49% bruto a diferença entre o preço de refinaria, pelo qual as distribuidoras transferem os solventes a suas coligadas, e o preço de mercado, praticado por essas mesmas distribuidoras nas vendas de solventes a consumidores.

A nível prático, margens tão vantajosas, permitem que essas empresas pratiquem políticas extremamente agressivas na comercialização de “thinners”, tais como: venda à ordem; prazos incompatíveis com os custos de mercado das matérias primas e dos custos financeiros; manutenção das mesmas tabelas após o aumento de petróleo.

A situação se agrava 
porque, por outro lado, o dimensionamento do mercado é feito de maneira inadequada. Com efeito, na sistemática vigente, os dados e tendência de consumo são fornecidos à Comissão de Abastecimento do CNP pelo Sindicato das Distribuidoras, sem que exista qualquer representante dos consumidores junto a essa comissão.

Assim, é o Sindicato quer, “dimensiona o mercado determinando, indiretamente, o volume alocado. Esse sistema tem permitido distorções e especulações, além de determinar as margens de comercialização dos solventes aromáticos de acordo com os interesses dos distribuidores (Obs: os solventes alifáticos são tabelados pelo CNP com margem fixada em aproximadamente 16% para 30 dias da data, sobre eles incidindo imposto único, o que não acontece nos aromáticos).

Todos esses fatos acarretam sensíveis distorções no mercado consumidor, dificultando a competição entre as empresas que atuam no setor de “thinner”, uma vez que aquelas, que possuem como coligadas empresas distribuidoras, têm sempre à sua disposição expressivas quotas de matéria prima, o que lhes propicia níveis de expansão a que as demais empresas não têm acesso. Basta analisar os seguintes dados:

GRUPO “A”:

Cotas de Distribuição: 195.000 1. de solventes  alifáticos.

1.646.800 1. de solventes aromáticos.

Participação no mercado de

distribuição de solventes 6%

GRUPO B:

Cotas de Distribuição: 1.833.000 l. alifáticos.

2.273.300 1. aromáticos.

Participação no mercado de

distribuição de solventes
 13,3%.

Recentemente, por iniciativa da Presidência do Conselho Nacional de Petróleo, foi instituído pela Portaria CNP/DIPLAN nº 228 de 12/11/87 Grupo de Trabalho com o objetivo de apresentar proposta de Resolução para a regulamentação específica da distribuição de solventes alifáticos e aromáticos no país.

A participação dos consumidores nesse Grupo, uma vez por eles reivindicada, veio a ser admitida pela Portaria CNP/DIPLAN nº 236 de 25/11/87.

No decorrer dos trabalhos, não obstante as constantes intervenções dos consumidores no sentido de corrigir as distorções acima relatadas, foi levantada a questão do “direito adquirido” das duas distribuidoras mencionadas, de permanecerem ligadas a empresas que praticam o auto consumo.

Ao final, a proposta de Resolução, apresentada pelos integrantes do Grupo, terminou por não estabelecer mecanismos aptos a eliminar e coibir o desequilíbrio existente, motivo pelo que os consumidores, autorizados pela Presidência do CNP, ofereceram proposta à parte.

Em face de tudo quanto foi relatado pergunta-se:

l) Tendo em vista que o mercado de solventes é exclusivamente abastecido através de atividade de distribuição exercida por empresas regularmente habilitadas perante o CNP e titulares de quotas mensais por produto, o fato de unia empresa distribuidora praticar, direta ou indiretamente (através de subsidiárias ou coligadas), atividades de produção que envolvam o consumo de solventes, pode possibilitar a caracterização de “dumping” ou outra forma de abuso do poder econômico?

2) Em face da Regulamentação hoje existente, é legítima a cumulação de atividades de auto - consumo pelas distribuidoras ainda que indiretamente, através de empresas coligadas ou controladas?

3) É possível cogitar-se, na espécie, de direito adquirido?

4) Quais os mecanismos que poderiam ser criados para sanar o desequilíbrio hoje existente?

5) O advento de um eventual tabelamento de preços poderia corrigir as distorções verificadas ou manteria o “statu quo” ?

RESPOSTA

O Título “Da Ordem Econômica e Social, terceiro dos cinco que a E.C. nº 1/69 possui, oferta, na linha dos 6 princípios gerais que conformam o sistema brasileiro de Direito Econômico, comando de inequívoca clareza sobre a repressão ao abuso do poder econômico, cuja dicção veiculada pelo inciso V do artigo 160, assim se compõe:

“Art. 160: A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

...........................

V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio de mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros;

........” 
.

A repressão ao abuso do poder econômico é, hoje, mecanismo fundamental em todas 
as economias capitalistas, para que esta forma de 
desenvolvimento surja intraumaticamente, gerando, a um só tempo, evolução econômica e segurança social 
.

Quando nos começos deste século Thorstein Veblen escrevia seu hoje clássico “
Teoria da classe ociosa”, alicerçava, em grande parte, suas conclusões no dantesco retrato do progresso
 americano no século XIX, em que o sucesso industrial só foi possível graças à imoralidade ilimitada dos métodos capitalistas, justificando a reação natura -e nem por isto de resultados positivos - das escolas socialistas 
.

Schumpeter chegou a declarar que o capitalismo seria vencido por excesso de méritos e escassez de princípios. Já Roberto Campos observou que os ideais soia1istas são maiores que os resultados e os resultados capitalistas são maiores que os ideais 
.

Galbraith, com a ironia que caracteriza seu estilo, declarou que a moral capitalista, amplamente decantada no século XX, forjou-se nos casamentos dos descendentes dos imorais construtores do império industrial americano com as descendentes da decaída nobreza européia, tendo o verniz cultural e as conquistas realizadas afastado a lembrança do incômodo passado 
.

O certo é que o século XIX, após as teorias 1iberais, sem mecanismos de repressão, caracterizou-se por uma expansão violenta e sem fronteiras do capitalismo, à ocasião - e até hoje, pelos ideólogos socialistas -, denominado de selvagem 
.

Contra este estado de coisas, já nos fins do século passado, a sociedade reagiu. Nos Estados Unidos surgiu o Shermann Act, exemplo ainda atua1 de regulamentação contra o abuso do poder econômico, a seguir, aperfeiçoado pelo “Clayton Act”. Todas as Economias desenvolvidas foram se adaptando à necessidade de um controle do poder econômico, até como condição de eficácia e sobrevivência do regime capitalista 
.

Assim é que, hoje, a Comunidade Econômica Européia, enquanto acordo entre nações, possui regras e tribunais para julgar o abuso do poder econômico, o mesmo acontecendo com cada país civilizado, como o Japão, e mesmo entre os países em desenvolvimento, como a Argentina 
.

No Brasil, as tentativas de Agamenon Magalhães, desde 1945, foram coroadas de êxito legislativo em 1962, com a publicação da Lei 4.137/62 e a criação de um órgão, hoje em franco processo de reabilitação, graças à excelência de seu Conselho, que é o CADE 
.

Por outro lado, a própria literatura nacional foi-se enriquecendo com trabalhos de envergadura, destacando-se as figuras de Alberto Venâncio Filho e Nabantino Ramos, assim como o admirável livro dos Franceschinis, uma espécie de compilação doutrinária e jurisprudencial de toda a matéria até o presente debatida no Brasil 
.

Eu mesmo coordenei Simpósio Naciona1, com palestra inaugural do eminente Ministro Carlos Mário Velloso sobre a disciplina jurídica da concorrência. O “Caderno de Direito Econômico nº 3”, com o mesmo título e com a colaboração dos ilustrados juristas Alberto Venâncio Filho, Almir de Lima Pereira, Áttila de Souza Leão Andrade Jr. , Carlo Barbieri Filho, Carlos Francisco Magalhães, Luiz Felizardo Barroso, Luiz Olavo Baptista, Marcos Paulo de Almeida Salles, Sérgio Marques da Cruz, Sinval Antunes de Souza e a minha, é das mais expressivas contribuições ao estudo da matéria no Brasil, tendo um deles, posteriormente, me honrado com o pedido para prefaciar seu livro sobre o tema, editado pela Editora Resenha Tributária 
.

E a matéria tem sido cada vez mais estudada no país, seja sob a designação do direito disciplinar, seja sobre aquela de direito repressor ao abuso do poder econômico, seja sob o título de direito concorrencial 
.

O certo é que a literatura e a jurisprudência, que se vão formando no país, hospedam por inteiro o princípio constitucional – fundamento de uma livre e justa economia de mercado – de que o abuso do poder econômico deve ser reprimido 
.

Esta é a razão pela qual houve por bem o constituinte entender fosse tal princípio um dos seis comandos supremos da ordem econômica e social, considerando-o inclusive, na ordem - que tenho defendido seja hierarquizada - de maior relevância que aquele da expansão de oportunidades de emprego. Vale dizer, entre as intervenções admitidas pelo constituinte no processo econômico (regulatória, monopolística e concorrencial), apenas a repressão ao abuso do poder econômico (regulatória) é admitida como explícito princípio fundamental 
.

Tal introdução faz-se necessária para que se possa verificar a existência nítida de abuso do poder econômico, em sendo corretos os fatos mencionados, posto que a hipótese consultada caracteriza tríplice agressão, eis que tendem as empresas mencionadas ao domínio do mercado, podem eliminar a concorrência e já usufruem de um aumento arbitrário de seus lucros, se comparados com os de seus concorrentes.

Os três princípios constitucionais são mal tratados pela ação simultânea das distribuidoras, como distribuidoras e consumidoras. Suas condições mais favoráveis tornam os produtos, que produzem e distribuem, com maior competitividade que os de seus concorrentes 
.

São ainda mal tratados, na medida em que tal abuso ocorre por via de desrespeito à Resolução do CNP, que exige que as distribuidoras de solventes aromáticos e alifáticos ajam exclusivamente dentro da área de distribuição, estando assim redigido o § único do artigo 3º e Resolução 7/75 que alterou a Resolução 4/59:

§ único: A empresa autorizada a distribuir derivados de petróleo obriga-se ainda, especificamente, a:

a)manter as suas atividades restritas à distribuição de derivados de petróleo e à prestação de serviços correlatos;

....................” (grifo meu).

Qual a razão de ser do referido princípio? Por que razão o próprio texto organizador do mercado impõe a restrição, abertamente desrespeitada pelas empresas distribuidoras?

É o mercado de solventes é um mercado decorrencial do monopólio estatal do art. 169 da E.C. nº 1/69 e da legislação que outorga à União, por seus organismos reguladores, o direito de escolha da colaboração do setor privado, mediante concessões e participações societárias, na produção e distribuição, não decorrendo o processo produtivo do engenho, da arte, e dos investimentos exclusivos do setor privado 
.

Em outras palavras, não fosse o Estado o responsável pela partição do processo produtivo, a liberdade de iniciativa, a que faz menção o artigo 160 inciso I, e a preferência pela iniciativa privada, a que faz referência o artigo 170 da E.C. nº 1/69, teriam campo maior de atuação, decorrendo, não poucas vezes, o crescimento das grandes empresas do esforço único do setor privado e não dos benefícios distribuídos pelo setor público 
.

Ora, como o Estado é o detentor do poder econômico em relação ao setor, as quotas de distribuição representam decisiva intervenção, nos termos do artigo 163 da E.C. nº 1/69, no setor produtivo, seja diretamente pela forma regulatória, seja indiretamente, pela forma monopolística.

Assim sendo, cabendo ao Estado a regulamentação do setor, impõe condição àqueles beneficiados pelas quotas de distribuição, de que são exclusivamente distribuidores, afim de que o mercado que pretende regular, não seja distorcido, desviado, alterado e perturbado.

Compondo-se o segmento em questão de produtores, distribuidores e consumidores, não poderia o Estado ofertar aos distribuidores as vantagens da distribuição, assim como a possibilidade de eliminarem concorrentes, dominarem mercados e terem lucros superiores aos consumidores, ao se transformarem em consumidores dos próprios produtos 
.

Esta é a razão pela qual, na melhor linha regulatória, houve por bem a Resolução vedar, proibir, interditar que as distribuidoras se colocassem nos dois pólos - da distribuição e do consumo - com o que, sobre haver abuso de poder econômico, configurar-se-ia também situação de profunda distorção do mercado, que exatamente a atividade regulatória objetiva eliminar.

Percebe-se, pois, o porquê do mencionado dispositivo, em nível de regulamentação administrativa, visto que capta o princípio constitucional e o viabiliza de forma inquestionável.

É necessário, entretanto, que se diga que mesmo que a Resolução nada dispusesse sobre esta matéria, nem por isto poderiam os distribuidores participar do outro pólo, eis que a tanto estariam proibidos pelo inciso V do artigo 160 da Constituição Federal, quanto pela Lei 4.137/62, que estabelece em seu artigo 2º:

“Art. 2º: Consideram-se formas de abuso do poder econômico:

I. Dominar os mercados nacionais ou eliminar total ou parcialmente a concorrência por meio de:

a)ajuste ou acordo entre empresas, ou entre pessoas vinculadas a tais empresas ou interessadas no objeto de suas atividades;

......................

IV. Formar grupo econômico, por agregação de empresas, em detrimento da livre deliberação dos compradores ou dos vendedores, por meio de:

a)discriminação de preços entre compradores ou entre vendedores ou fixação discriminatória de prestação de serviço;

b)subordinação de venda de qualquer bem à aquisição de outro bem ou à utilização de determinado serviço; ou subordinação de utilização de determinado serviço à compra de determinado bem.

................”.

Com efeito, podendo obter, as empresas coligadas ou subsidiárias, preços de distribuição inferiores aos dos demais consumidores, a tendência natural é a de que, no correr dos anos, venha a crescer seu domínio sobre o mercado, mesmo que sejam obrigadas a adquirir solventes em outras fontes, visto que a parcela recebida de suas coligadas ou controladoras sempre comporá, na soma com as demais, um custo de matéria prima ao de suas concorrentes 
.

São Vicente perdeu a batalha da cana para Pernambuco, no quinhentismo e seiscentismo, pelo custo maior que representava a vinda das embarcações portuguesas até São Vicente, se comparada com a ida até Olinda e Recife. A vocação para o bandeirantismo paulista, de início apenas voltado ao apresamento de indígenas, foi muito mais decorrente de sua eliminação do mercado que de uma inata tendência ao desbravamento. Nos documentos históricos da Paulicéia da época, a expressão “buscar remédio para a nossa miséria”, com que os bandeirantes se referiam às suas incursões pelo interior, é a demonstração de que foram eliminados do mercado canavieiro pelos custos maiores no fornecimento de cana para Lisboa 
.

Ora, a obtenção de preços menores e financiamentos melhores de forma permanente, provoca necessariamente condições de competitividade insuperáveis, com o que, como já disse, abre-se campo pleno à eliminação de concorrentes, domínio de mercados e lucros superiores aos de seus concorrentes. Inclusive, se os preços não gerarem lucros arbitrários, mas normais, tal imposição de preços, pelo custo maior que seus concorrentes terão, descortinará a figura que, no comércio internacional, é denominada de “dumping” e, no Brasil, o texto constitucional recebe como de eliminação de concorrência para o mercado interno 
.

Respondo, pois, à primeira questão, declarando que, à luz dos fatos que me foram narrados na consulta, a atuação das empresas mencionadas violenta o artigo 160 inciso V da E.C.nº 1/69, configurando abuso do poder econômico, em suas três modalidades(domínio de mercado, e1iminação da concorrência e/ou aumento arbitrário de lucros).

As demais perguntas passo a responder de forma contida na primeira resposta, tendo inclusive feito menção ao artigo 3º, parágrafo único, da Resolução nº 7/75.

Um aspecto, todavia, merece rápida consideração.

Fala a Resolução em “empresa” obrigada, mas não se refere a coligadas ou subsidiárias 
.

Já disse que, mesmo que a Resolução fosse omissa no concernente à vedação, esta vedação seria implícita, posto que decorrencial do princípio constitucional de força impositiva, incomensuravelmente maior.

Mas não é.

Nenhum dispositivo de lei pode ser interpretado apenas na sua acepção literal. A interpretação tida por gramatical, sobre ser mutiladora, é necessariamente insuficiente, quando não deturpadora da “intentio legis” ou do verdadeiro sentido da norma 
.

No caso, à evidência, a proibição objetiva limitar as atividades de grupo empresarial e não da sociedade específica, que distribui. Tanto é verdade que a Resolução não faz menção à “sociedade”, única forma conhecida de agrupamento pelo direito comercial, mas à “empresa”, que representa mais do que a sociedade formal constituída, visto que dá a escultura do próprio empreendimento. Hoje, inclusive, o direito internacional utiliza expressões mais abertas, que transcendem a perfil restrito e meramente formal de sociedade. A teoria da desconsideração da pessoa jurídica a própria demonstração, no plano jurisprudencial e normativo, da superação dá concepção foma1ista da sociedade 
.

Ora, o vocábulo utilizado pela Resolução foge ao desenho bidimensional de “sociedade” e ingressa na escultura tridimensional de “empresa”, alargando, portanto, seu espectro de abrangência, com o que estende a proteção aos consumidores contra o abuso do poder econômico de distribuidores.

A vedação é à empresa, ao grupo empresarial e não à sociedade, na sua definição formal e restrita, única maneira de entender-se não vulnerável o dispositivo protetor 
.

Respondo, pois, à segunda questão, afirmando que o § único do artigo 32 da Resolução nº 7/75 proíbe que as distribuidoras, direta ou indiretamente, participem do mercado consumidor.

A terceira questão diz respeito a um pretenso direito adquirido, por estarem tais coligadas e subsidiárias atuando na área.

Reza o artigo 153 § 3º da E.C. nº 1/69 o seguinte:

“ § 3º: A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.

À evidência, o direito adquirido é aquele que se obtém dentro dos princípios constitucionais, ou seja, aquele que decorre do ordenamento jurídico dominante 
.

O § 3º do artigo 153 objetiva evitar a retroatividade da lei para as 3 hipóteses que formula.

A retroatividade legislativa não é proibida pelo sistema constitucional brasileiro, mas nas 3 hipóteses mencionadas, sim. Permite-se, por exemplo, a retroatividade benigna; como o artigo 106 do CTN é elucidativo exemplo. A coisa julgada, o ato jurídico perfeito e o direito adquirido são, todavia, insuscetíveis da agressão à segurança e à estabilidade do Direito que a retroatividade, o mais das vezes, pode representar 
.

Ora, não se pode falar, no caso, em direito adquirido, visto que a situação jurídica das empresas mencionadas - conforme a formulação da consulta e, portanto, em face destes termos - é decorrente de situação de fato adquirida por violação do direito plasmado no regramento. A hipótese consultada é de um “não direito”, visto que estão as distribuidoras vedadas de, direta ou indiretamente, participar do mercado consumidor e fazem-no, em evidente abuso de poder econômico e contra as disposições que regem a matéria.

A nova Resolução do CNP não só deverá sanear, de vez, as esdrixu1as violações constitucionais e regulamentares, como assegurar aos consumidores o direito adquirido pela Resolução 7/75 de não sofrerem concorrência desleal por parte das consumidoras vinculadas a distribuidoras.

Respondo, pois, à terceira questão, dizendo não terem as consumidoras vinculadas às distribuidoras qualquer direito adquirido, tendo, ao contrário, as consumidoras desvinculadas, o direito adquirido pela Constituição e pela Resolução nº 7/75, de verem as referidas empresas afastadas do mercado consumidor 
.

A quarta questão não é propriamente questão jurídica de “lege lata”, mas de “lege ferénda”.

Discute-se o princípio constitucional da isonomia jurídica, isto é, da igualdade de todos perante a lei 
.

Embora o princípio admita desigualdades, na linha aristoté1ica de que os desiguais têm que ser tratados desigualmente para que a igualdade se realize, à evidência, não se podem tratar os desiguais, aumentando a desigualdade, com fortalecimento dos mais fortes e enfraquecimentos dos mais fracos 
.

As soluções, que me parecem mais adequadas para que o princípio da isonomia seja assegurado, são a saber, alternativamente:

a)permitir que todas as consumidoras de solventes possam ter quotas de distribuição no limite de suas necessidades;

b)proibir, com punições severas se caracterizada a desobediência, que as distribuidoras possam participar, direta ou indiretamente, com controle ou coligação, de sociedades consumidoras;

c)exigir que as distribuidoras, que, direta ou indiretamente, participem de sociedades, vendam às demais empresas consumidoras de solventes tais produtos ao preço de aquisição, mais os acréscimos tributários e de frete.

A última questão, que também versa matéria extra-jurídica, não me parece que possa ser respondida como sendo de solução adequada ao problema.

O tabelamento representa sempre o preço máximo de comercialização de um produto. Nada impede, no tabelamento, que o produto seja vendido abaixo deste preço 
.

Desta forma, se adotado, não há modificação essencial no “statu quo”, visto que o tabelamento implicaria margem mínima de lucro para as demais consumidoras, podendo a distribuidora, entretanto, vender às empresas vinculadas o produto a preço menor que o tabelado.

Por outro lado, não há como criar o tabelamento com preço estabelecido sem lucro, posto que representaria o que a doutrina denomina de desapropriação indireta de um bem remunerado prévia, mas não justamente. Haveria, pois, violação ao § 22 do artigo 153 da E.C. nº 1/69, assim redigido:

“ § 22: É assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 161, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em título da divida pública, com c1áusu1a de exata correção monetária. Em caso de perigo público iminente, as autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprietário indenização ulterior 
 (grifos meus). 
S.M.J.

São Paulo, 25 de Fevereiro de 1988.











































































































































� Pontes de Miranda escreve:


“d) O artigo 160, V, fala da repressão dos abusos do poder econômico, que tenham por fim dominar os mercados, eliminar a concorrência e aumentar, arbitrariamente, os lucros. Poder-se-ia ler o art. 160. V, como se dissesse: a) serem suscetíveis de repressão os abusos do poder econômico em que concorressem os três pressupostos (domínio dos mercados nacionais, eliminação da concorrência, fito de aumentar arbitrariamente os lucros); b) serem suscetíveis de repressão os abusos do poder econômico em que ocorressem dois dos pressupostos (domínio dos mercados e fito de aumento arbitrário dos lucros; eliminação da concorrência e fito de aumento arbitrário dos 1ucros) c) serem suscetível de repressão os abusos do poder econômico em que há um, pelo menos, dos três pressupostos (domínio dos mercados: eliminação de concorrência; aumento arbitrário de lucros). A verdadeira interpretação do art. 160. V, a interpretação c)” (“Comentários Constituição de 1967 - com a emenda nº 1/69”, tomo VI (arts. 160-200). Ed. Forense, 1987, pg. 51).


� Luis Olavo Baptista ensina:


A meta da legislação “antitrust” é primariamente econômica, se é que se pode dissociar o econômico do social em direito. A exposição do que é e do que visou o Shermann Act, -a primeira e principal lei “antitrust” - é impossível nos limites desse trabalho. Mas uma palavra se faz necessária, antes de abordarmos o aspecto do alcance internacional desta regulamentação, que nos interessa mais de perto.


Na sociedade americana, como aqui, a ideologia da livre empresa domina a criação legislativa e influencia de modo categórico a organização social. A legislação “antitrust” visa manter o ideal da livre iniciativa e da livre empresa, através da correção das distorções que apresenta na prática. A lógica legalista do sistema jurídico norte-americano, associada a esses ideais, levou inexoravelmente ao estabelecimento dessa regulamentação como o único meio de impedir práticas monopolísticas e de competição desleal” (“Caderno nº 3 de Direito Econômico, coordenação minha, Ed. COAD-Centro de Estudos Superiores COAD/CEEU-Centro de Estudos de Extensão Universitária, pg. 61).


� O meu livro “A nova classe ociosa”, Ed. Forense, 1987, objetivou adaptar as teorias de Veblen à realidade econômica do mundo, quase um século depois.


�  Schumpeter (“Capitalismo, socialismo e democracia, Fundo de Cultura, 1961), Roberto Campos (“Transformações e incertezas dominam o mundo” in “Caderno nº 2 de Estudos sobre o Amanhã”, coordenação de Miguel Colasuonno e minha, Ed. Resenha Universitária, 1978, pgs. 203/256).


� “A era da incerteza” contém aguda crítica a todo o sistema capitalista, embora mantenha reservas ao sistema socialista (Ed. Pioneira).


� Ao comentar, em meu estudo “A separação dos Poderes” (ed. PnB-Programa Nacional de Desburocratização e IASP-Instituto dos Advogados de S.Paulo, Brasí1ia. 1985, pg. 30), a contrapartida apresentada pelos socialistas, incomensuravelmente pior, fiz sobre Marx breves considerações, entre as quais: “De Berlim partiu Marx para Colônia lá passou a ser um peregrino em terra alheia, principalmente após se transformar em jornalista com a incrível coragem de dizer verdades inconvenientes, mas com o incrível mau humor de não saber dizê-las e -o que é pior- de apresentar soluções ainda menos convenientes que as verdades inconvenientes.


Galbraith definiu a essência das reações que sua atuação desastrosa provocara. “Alemanha, França e Bélgica se uniam na crença de que Marx era um excelente cidadão para outro país qualquer” (“A era da incerteza”, Ed. Pioneira, pg. 79).


� Áttila de Souza Leão Andrade Júnior leciona: “A Lei nº 4137 de 10 se setembro de 1962 que, entre nós, regula repressão ao abuso do poder econômico tem inquestionavelmente a sua fonte na lei americana antitruste, a Sherman Act de 1890. Essa legislação americana teve a clara e manifesta intenção de proteger um dos mais relevantes valores na cultura dos Estado Unidos, ou seja, a livre iniciativa econômica com a menor intervenção governamental possível, o que, na doutrina econômica, se reconhece por CAPITALISMO. A emenda à Lei Sherman evidencia a sua finalidade: “An Act to protect trade and commerce against unlawful restraints and monopolies” (“Uma legislação para proteger o comércio contra as restrições e os monopólios ilegais”). Ora nada mais anticapitalista do que a liberdade excessiva (representada, eventualmente, pela permissão dessas restrições e monopólios que equivaleriam, em última análise à supressão da liberdade de concorrer ou competir) no capitalismo. Em filosofia, já se disse que a liberdade mata a liberdade. Na economia, o monopólio e as chamadas restrições ilegais ao comércio representam a supressão da liberdade econômica.


A Sherman Act é uma lei extremamente parcimoniosa em palavras (o que é próprio do espírito anglo-saxônico) mas conceitualmente vaga e imprecisa (o que não é próprio do espírito anglo-saxônico). Estabelece o art. 1º da Lei Sherman que: “Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is hereby declared to be illegal. Every person who shall make any such contract or engage in any such combination or conspiracy, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceeding five thousand dollars, or by imprisonment not exceeding one year, or by both said punishments, in the discretion of the court” (“Caderno nº3 de Direito Econômico”, /Ed. COAD/CEEU, pg. 23).


� Carlos Francisco Magalhães, em seu estudo intitulado “A disciplina jurídica da concorrência e sua aplicação preventiva” (fls. 29/40 do “Caderno nº 3 de Direito Econômico”, Ed. COAD/CEEU), faz excelente histórico das legislações repressivas nas Américas. Comunidade Econômica Européia, Estados Unidos e Japão.


� Leia-se de Alberto Venâncio Filho “Competição e concentração na economia brasileira” (pgs. 7/16 do “Caderno nº 3 de Direito Econômico”, Ed. COAD/CEEU).


� Alberto Venâncio Filho (“A intervenção no domínio econômico”, Ed. Fundação Getúlio Vargas, 1968); José Nabantino Ramos (“Sistema brasileiro de Direito Econômico”, Ed. IBDT/Resenha Tributária, 1977) e J.I.G e J.L.V. Franceschini (“O poder econômico - exercício e abuso, direito antitruste brasileiro”, Ed. Revista dos Tribunais, 1985).


� Carlo Barbieri Filho, “Disciplina Jurídica da Concorrência”, 1985.


� “Ao lado das normas que instrumentam e disciplinam a produção de bens e serviços, temos também, no campo do Direito Econômico, aquelas que reprimem a violação dessas normas. É o Direito Disciplinar. Fenômeno paralelo, ao que ocorre no Direito Tributário, com o Processo Tributário Administrativo, em que agentes do Poder Executivo aplicam normas de Direito Tributário (D. 04.06), para a cobrança de tributos e a aplicação de penalidades a infratores. Somente se excluem as punições com penas privativas da liberdade e multas acessórias, por constituírem objeto do Direito Penal (D. 04.10)”.


Entre essas infrações avultam as que envolvem o abuso do Poder Econômico, cuja repressão está determinada pelo art. 160, V, da Constituição vigente, “caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros”, em consonância com o art. 148 da Constituição de 1946” (José Nabantino Ramos, Sistema brasileiro de Direito Econômico, Ed. TBDT/Resenha Tributária, 1977, pg. 209).


� Tratei da matéria em variados estudos, entre eles em “Disciplina Jurídica da Concorrência” (“Caderno nº 3 de Direito Econômico. Ed. COAD/CEEU, pgs.41/50; “Noções de Direito Econômico”, Revista Forense nº 299, pgs. 23/33; “Abuso do poder econômico”. Revista dos Tribunais nº 573, pgs. 58/71; assim como nos pareceres “O abuso do poder econômico”, “O princípio da proteção econômica” e “Imunidade e abuso de poder econômico” insertos no 1ivro “Direito Tributário e Econômico”, Ed. Resenha Tributária, 1987).


� A tese é definida em meu livro “Roteiro para uma Constituição”, Ed. Forense, 1987.


� “Todas as pessoas interessadas em ter uma sociedade livre deveriam se preocupar com a divulgação das idéias de liberdade. A coisa mais importante para a sociedade é que suas idéias sejam realmente bem executadas. Os sábios, filósofos e escritores da sociedade devem ser bons ou há realmente pouca esperança. Como alguém pode concretizar uma mudança na sociedade? Não tenho resposta alguma a não ser que todos devem ter autodisciplina e ser mais rigorosos e objetivos para perseguir a verdade. Essa é a eterna tarefa do ser humano” (Sylvester Petro, “As leis antitruste preservam a concorrência?”, artigo publicado no Diário do Comércio, 9/11/84, pg. 11).


� José Celso de Mello Filho, ao comentar o artigo 169 da E.C. n° 1/69; que tem o seguinte discurso “A pesquisa e a lavra de petróleo em território nacional constituem monopólio da União, nos termos da lei esclarece”:


“A Carta Federal deferiu à União exclusividade na pesquisa e na lavra do petróleo no Brasil. O monopólio instituído, pois, é da União, que o exerce por intermédio do Conselho Nacional do petróleo (órgão de orientação e fiscalização) e da Petrobrás (órgão de execução). A Petrobrás, dessa forma, detém o privilégio legal de exercer uma atividade monopolizada pela União, consistente na pesquisa, lavra, refinação, distribuição, importação, exportação, comércio e transporte de petróleo, de seus derivados e de gases naturais. Acham-se excluídos do monopólio estatal, que incide sobre o setor petroleiro, apenas: a) a venda a varejo; e b) o transporte de produtos petrolíferos industrializados” (“Constituição Federal Anotada”, Ed. Saraiva, 1984, pgs. 405/406) (grifo meu).


� Esta a razão de recente decisão do CADE em relação ao grupo Wolkswagen, em que descaracteriza, por falta de má-fé, o crescimento em mercado sem monopólio, de um ramo da empresa, pois não se utilizou de mecanismos abusivos (Gazeta Mercantil, 23/2/87).


� A Revista “Direito Econômico” do Ministério da Justiça – nova fase 1 – às paginas 33/39, traz estudo intitulado “Manias e manobras do oligopólio” em que – para caso semelhante – o CADE diagnosticou “fortes indícios de que as empresas tentaram elevar seus lucros de forma artificial”, em crise de mercado evidente, envolvendo a Petrobrás e distribuidores de gás liquefeito. O problema das cotas de distribuição, em atividade monopolizada, é sempre motivo de aguda preocupação, quando não regulada devidamente.


�  Pontes de Miranda ensina: “Em suma, a intervenção na economia. A esse propósito escrevemos em “Democracia, Liberdade, Igualdade, os três caminhos”: “De todos os lados principiou-se a ouvir que a economia tem de ser dirigida. De acordo. Mas a economia pode ser bem ou mal dirigida. Economia mal dirigida é pior do que economia livre. Nessa, as reações vêm facilmente, pelas perdas do capital, pela rápida intensificação da produção dos bens insuficientes e por muitos meios em que o jogo solto do mercado obtura, em parte, o que é depressão, e poda o que é excesso. Naquela, a correção a tempo é menos fácil, inclusive pelo apego dos planeadores aos seus planos. E não é só. Se a planificação não obedece a propósitos de igualdade econômica maior, é inevitável a intervenção das forças plutocráticas, para conservar o que lhes interesse e desfazer o que lhes não permite ou lhes impede maior lucro”. Criam-se as armas, os adversários tomam-nas para si. O assunto merece maior exame” (“Comentários à Constituição de 1967 – com a emenda nº 1 de 1969, Ed. Forense, tomo VI, 1987, pg. 49).


� Concorri, quando do 4º Centenário de São Paulo (1953/1954), a prêmio instituído pela ESSO para estudantes que escrevessem uma História de São Paulo. Apesar de colegial, obtive o 2º lugar universitário, a partir da justificação do primeiro tipo de bandeirantismo (o de apresamento), cuja maior causa foi a derrota na “batalha econômica pelo mercado da cana”. Alfredo Ellis Jr. hospeda interpretação semelhante. 


�  José Paulo Cavalcanti Filho, em seu artigo “O cerco ao capitalismo selvagem”, escreve:


“O autoritarismo, enquanto processo pelo qual setores da sociedade aliados a setores do governo buscaram monopolizar o poder, não se limitou ao plano político. Ao contrário, no Brasil, nas últimas décadas, vicejou também no plano econômico, produzindo como resultado um capitalismo selvagem, com seu processo de desenvolvimento tecnologicamente dependente e os frutos da riqueza distribuídos segundo lógica inaceitável.


A tarefa de reconstrução da liberdade, por isso, não se esgota no plano partidário ou institucional, indo mais além, comprometendo-se com a reconstrução da liberdade econômica, individual e coletiva” (“Revista do CADE “Direito Econômico” “, nova fase-1, jan/março/86, Ministério da Justiça, pg.9).


�  Waldírio Bulgarelli, cuja tese de concurso para titular da FDUSP versou sobre a conformação jurídica da empresa, escreve: “O aparecimento da empresa, a introdução de novas formas técnicas de produzir acabaram por criar novas formas técnicas de produzir acabaram por criar sérios problemas na sua conceituação perante o direito. Como enquadra-la nos regimes jurídicos, já que sendo uma criação econômica ressentia-se de conceituação jurídica? É ainda Ripert quem salienta a falta de uma noção jurídica de empresa, notando, com bastante percuciência, que “o legislador usa o termo quando lhe é cômodo faze-lo, sem se preocupar em emprega-lo sempre no mesmo sentido”, apontando a seguir o cerne de problema, que é o da posição do empresário como proprietário da empresa.


Muitos negaram e ainda negam, com certa precisão, sem dúvida, senão a desnecessidade ao menos a falta de um lugar determinado da empresa, no direito” (“Enciclopédia Saraiva do Direito”, Ed. Saraiva, vol. 31, pg. 297).


�  Edda Gonçalves Maffei ensina: “Emílio Betti manifesta repúdio à interpretação puramente literal e, comentando o brocardo “ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”, conclui que: “se fosse entendido com rigor, conduziria à adoração fetichista do teor literal da lei, impediria todo e qualquer controle dela à luz da “ratio uiris” e, operando o crivo da crítica, excluiria não só toda tentativa de correção do alcance concebido em sentido restritivo, mas até todo esclarecimento limitativo do significado da fórmula legislativa”.


Na realidade, a interpretação gramatical necessita da lógica para inferir das palavras o valor da norma jurídica. Observa Alípio Silveira que o legislador brasileiro “daria cópia de atraso injustificável, se obrigasse o aplicador, mesmo em certos casos, a limitar-se à interpretação literal, uma vez que a interpretação das leis é um processo mental único, uma síntese dos vários elementos – gramatical ou literal, lógico sistemático, teleológico, etc” (“Curso de Direito Tributário”, divs. Auts., Ed. Saraiva, 1982, pg. 86).


�  Examinei a tese de concurso para professor titular da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná (abril de 1986) de Marçal Justen Filho, posteriormente publicada pela Revista dos Tribunais, dedicada à “disregard doctrine” no direito brasileiro, em que apresenta, com pertinência, a evolução da teoria da desconsideração, à luz de sua faceta jurisprudencial e normativa, para concluir ser, hoje, instituto consagrado no direito pátrio.


�  Guilhermo Cabanellas ensina: “El concepto de empresa se encuentra em plena elaboración. Es un hecho apenas esbozado dentro de un sistema de organización economica e industrial, cuya evolución lleva de un contenido absolutamente económico a otro de carácter eminentemente laboral. Así la empresa “comunidad de imperio” se ha transformado en la empresa “comunidad de trabajo” (“Enciclopedia Jurídica OMEBA”, TOMO X, Editorial Bibliográfica Argentina, Buenos Aires, pg. 54).


�  Paulo Lacerda escreve sobre o regime das concessões, em seu Manual, vol. 1, nº 160, o seguinte:


“O Estado pode revogar a concessão, neste caso, a todo tempo, sem outro ônus senão pagar as instalações e quaisquer locupletamentos que daí lhe advenham à custa do patrimônio do concessionário desapossado”, mostrando que, nas relações de intervenção do Estado no domínio econômico, pelo regime de chamamento do segmento privado para que atue em área de sua competência, não há direito adquirido.


�  O artigo 106 do CTN tem a seguinte dicção:


“Art. 106: A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:


I.em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;


II.tratando-se de ato não definitivamente julgado:


a)quando deixe de defini-lo como infração;


b)quando deixe de trata-lo como contrário a qualquer exigência de ação ou omissão, desde que não tenha sido fraudulento de não tenha implicado em falta de pagamento de tributo;


c)quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo de sua prática”.


�  Limongi França, ao realçar a necessidade de que o direito adquirido tenha seu fulcro gerador na lei, escreve: “Assim, a lei é o fato gerador específico no caso de privatum privilegium puro e simples. Já, p. ex., em assuntos de capacidade, embora seja a mesma lei o fato gerador principal, depende de elementos exteriores contingenciais como a idade, a sanidade mental etc. Finalmente, na hipótese dos contratos, da responsabilidade civil etc., muito embora sejam os respectivos direitos fundados em lei, o fato gerador específico é o correspondente negócio jurídico ou o quase delito.


Ora, estas distinções não se nos antolham ociosas. Graças a elas parece ser possível afirmar que, no caso da lei como fato gerador específico, independente de requisito exterior, não há possibilidade da existência de expectativa, pois o direito adquirido exsurge direta, imediata e exclusivamente do próprio mandamento legal. Já com relação às outras espécies, existirá mera expectativa sempre que, respectivamente, falte ou esteja incompleto o requisito acidental, ou o próprio fato aquisitivo específico” (“Enciclopédia Saraiva do Direito”, Ed. Saraiva, vol. 25, pgs. 155/156) (grifos meus).


�  Está o artigo 153 § 1º da E.C. nº 1/69 assim redigido:


“ § 1º: Todos são iguais perante a lei, sem distinção de sexo, raça, trabalho, credo religioso e convicções políticas. Será punido pela lei o preconceito de raça”.


�  Se assim for estaria o CNP ofertando razão a Cálicles, no debate com Sócrates, apreendido por Platão em seu diálogo “Gorgias”. Nele Cálicles atacava a lei e o Estado, por tentarem proteger os fracos, dizendo que, NATURALMENTE, os fortes têm direito à sua força e os fracos têm direito à sua fraqueza, sendo a intervenção da lei e do Estado perturbadora da ordem natural. a que Sócrates responde dizendo que se a lei e o Estado não equilibrassem os descompassos entre os fortes e os fracos, os fracos desapareceriam e os fortes não teriam onde exercer a sua inata capacidade de crescimento. Exatamente por equilibrar, suprindo a força dos fracos, cria o Estado campo maior de fortalecimento dos fortes, numa comunidade engrandecida.


�  Sobre a matéria escrevi estudo intitulado “Diferença entre tabelamento e congelamento” inserido em meu livro “Direito Tributário e Econômico” (Ed. Resenha Tributária, pgs. 303/324), que remeto a eventual interessado, dispensando-me de repetir os argumentos lá apresentados neste parecer.


� “Ora, se a Magna Carta protege o direito à propriedade, sem restrições, só desapropriável com justa e prévia indenização, à evidência, não pode o Estado desapropriar bem, direta ou indiretamente, sem permitir que a justa e prévia indenização se viabilize.


Muito embora a desapropriação tenha sido sempre tratada, à luz do direito administrativo, como ato de transferência da propriedade pelos mais diversos motivos do setor privado para o público, à evidência, por ter o constituinte falado em desapropriação como forma de perda de seu direito, ela também ocorre se, por ato de poder público, retira-se a propriedade de alguém, sem justa e prévia indenização, entregando-a a outrem.


Poder-se-ia denominar tal ato de desapropriação indireta, visto que o bem desapropriado não passa pelas mãos do Estado, nem segue a alteração patrimonial o devido processo legal, mas por força de lei, é transferido das mãos do expropriado para o beneficiário da expropriação” (“Direito Tributário e Econômico”, Ed. 1987, Ed. Resenha Tributária, pgs. 26/27).
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