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1.- Antes de abordar as questes sobre as quais me haviam pedido: que
refletisse, gostaria‘de estabelecer-alguns prolégbmenos, emrazdodo
que foi t&o petfeitariiente explicitado: - T e
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2. O que acaba de ser analisado permite varias observagdes comparati~
vas, antes'de abordar a propria questio da finalidade do direito fran-
i+ 6% da‘concotréhcia; Com efeito) considerando o que foi desenvolvido
" a réspeito-do direito brasileiro da concotréncia, sem davida devido @
sua proximidade com 0s Estados Unidos, a perspectiva foi na origeir!
a mesma, a0 menos do ponto de vista disciplinar. Assim,*desde 0
inicio da legislagio contra os abusos de comportamento anticoncor-
rencial, o Sherman act, economistas debateram as finalidades mais
adequadas para conferir a um direito, cujo carater instrumental ndo

era posto em diivida®.

1 Relatério entregue aos organizadores da presente obra entre junho de 2010 €
dezembro de 2011. Tradugdo de Paula Varjao Cruz.

2 Verp. ex. POSNER, R. Anitrust Law: an economic perspective. The University
of Chicago Press, 1984
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3. ‘No entanto, convém assinalar em primeiro lugar que, naFranga, tal
.~ proximidade ndo ocorreu e que o direito da concorréncia foi mais uma
o excrescéncia do direito civil, pela responsabilidade que possui um
;. comerciante em relagdo a um outro por uma responsabilidade desleal,
enquanto que o direito do mercado concorrencial no sentido estrito,
. porsuavez, emergiu do direito penal para sancionar comportamentos
_préximos aqueles observados durante a Segunda Guerra Mundial,
. num mercado NEGIo que prosperava gragas & rarefacio dos produtos,
" antes de se tornar umn guardido de um L principio de livre concorréncia
quesé foi proclamado na Franga através de uma Ordenanga de 1° de
* dezembro dé 1986° '

. ‘Essa falta de proxlrrudade com 0s Estados Urudos, que d13t1ngue a
“Franga do Brasil, nfo é somente histérica e geogréfica; ela & também

dlsc1phnar Com efe1to, como f01 relembrado, foram os economistas
A “que construfram no continente amencano, tanto do Sul como do
“Norte, o dlrelto dd concorréncia, por meio de dlversas escolas, é ver-
s cfade, mas no Séio, de uma s6 d19c1p1in’ "Porem, na Franc;a, durante
8% muito tempo, foram sobretudo as | pessoas formadas em direito, os
“magistradosnotadameénté, ot as pessas formadas ém administragio
s pubhca, pela Escola Nacional de Admuustragao (0 ENA), que aplica-
- 8%am o direito do mercado concorrericial. Este é institucionalizado nas
#! dutoridades administrativas, quie sd0 geralmente pre91d1das por pes-
B ’soas téndo cursado a ENA e nao por econorrustas

=‘<] SINCAL

va,‘ por_exemplo a uma louvavel preocupagao com o procedl-
o, éora ioda cultura ]ud1c1a1 a uma presenga forte de raciocinjos
~ atacteristicos do direito publlco, 0 que se mostra estruturante quan—
do a concorréncia é, ao revés, intelectualmerite hgada ao liberalismo.
05/ Fssa sociologia daelite-francesa, ‘qite’concebe e conduz o direito da
5 ¢oncorréncia, emptegando-o como um instrumento ‘para fifis que
‘152 dependem também do tipo de estudos precedentemeénte realizados,
& sque-ainda raramente sdo estudos de economia, explica certas singu-
st daridades francesas. Observamos alids, hoje; umna evolugio em direcio
a uma rnaior integragdo de economistas no direito francés da concor-
_ gin;1éncia, notadamente, através das pessoas que exercem fungdes de
ot Tesponsabilidade no seio da Autondade da Concorréngia. . ..., 4

BrsA segunda observagio se deve ao fato de que he51tamos, mesmo
. -&;:agora, em falar em “direito francés da concorréncia”,: destanto.gue

i

Ver infran. 54. ce L pramp Y b
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. este estd integrado ao direito da Unido Europeia®. Por conseguinte, s€
~0direito francés néo € mais do que uma subparte do direito europeu,
- deve~se'simplesmente determinar a finalidade:do direito da Uniio
; :-'.-Europela ‘para que apareca aquela do d1re1to frances. O que vale para 4'
ortodo,Valeparaaparte Cee e -

i esse direito da Unido Europeia possm corno objeto a protegao'
"d rnercado hvremente concorrencial. Em tempos nonnals, dévzdo a
o fi‘agmentagao do mercado e ao fato de que s mercados queé ai nego-
“ciam ’sofrem urna abstragao em razio dé a moeda perrmtu.* a troca
'paritana dé'colsas concretamente diferentes, a falencxa de'uin agente
éa marca do bom funcionamento de um mercado concorrencxal Io—
SISBPHE chumpeter 'mostrou que o mercado ‘atfavés dessa ”autorregu b

IaH;ao” élimina o agente econdmico madaptado fss
siel F‘ﬂ(”f & J 4

ra}".- rjf.; Ire

d1‘r'e1to da concorréncia tem como fmahdade reaglr em c)asos
€ comport: qnto antlconcorrenmal (abuso de posxgao dommante
9 hmaxj;t% j e ;cestaurar o mercado, sancnonando 0 autor do comporta—
a) \iw“ o reprovavel e doloso Nesse senndo, o dmento> da concorréncia
G bm) ﬂ“ u1:03 ex post que 56 é at1vo em caso, de, wolagao da regra por-
o pprj&amento desviante de um, operador O dII’EItO  europeu
est@ T‘\ece 9.principio da livre concorréncia desde 0 Tratado de Roma
) € w ;1@ argo. de 1957. Foi somente muito mais tarde, atraves de um
amento comumtano de 21 de dezembro de. 1989 que a Europa
()s}e;)%igtplll P1tgzl‘lr:}l‘rma-n’ce de um sistema de contrgle de concentragoes que
i B %ﬁ%ﬁ C?{ . ssaoJEuropem controlar ex ante as cori ntragoes de
e ! mpre % qugp riam causar dano ao hvre funcmnamento concor—
ﬁ" SLIEE a'}ﬁurv‘ " (RTINS -
9‘ 3 .Se,@: ;Ealenma, ultrapassa o agente e atmge o 31stema mtelro, ela nao .
. assinala-uma: inadaptagio de um operador, mas uma colocagao em -
- 'nscp do szstema Anteiro, entdo o direito da concon:enma deixa de ser
2 aphcada diante:de um risco identificado como. sistémico. Assim, a
. Comisso Buropeia-em outubro de.2009 deixa de aplicar o direito da
-concorréncia, permite os auxilios estatais, pronuncia isengdes.

10: Bini-diréifo francés, a.questio da finalidadé do diteito-da concorréncia
é essencréi pois sé ‘trata de um direito teleoldgico, ou seja, um direito
+ governado por seus fins, um direito concebido como uminstrumen-:
to..Nessé sentido, o-direito da concorréncia é geralmente apresenta-

4 Verinfran.28es.
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do como o melhor exemplo do direito econdmico, pois ele posstii seu
centro fora de si mesmo: o mercado, que ¢ uma nogo e uma cons-
trugho econdmica’. Vé-se, assim, facilmente, no direito da concorrén-
cia, um “direito serviente”, um direito “a reboque” da economia e ele
.~sem divida nao esta altamente situado na hierarquia implicita das
1 Faculdades de direito e na teoria juridica. Para os outros ramos do
direito, que possuem uma autonomia normativa e disciplinar.mais
forte, a questdo da.finalidade pertence mais.a sociologia do direito;
.em direito da concorréncia, ela é de direito positivo, pois ¢ a finalida-
de da regra que indicara a mterpreta(;ao a ser acatada e a solugio a

N ' ser extraida.

(J

11, Essa definicdo do d1re1to da concorréncia atraves de seus ﬁns exphca
-..obuquea preocupagao primeira do direito da concorréncia (a preccupagéo
.- deve ser distinguida-da finalidade, mas.as duas sdo proximas) seja sua
51 efetividade. Com efeito, num~'djreitc_>-mteiraménte-—concentrado em

--u:,,:suas‘ﬁna]jdades, .cujas autoridades tomam decisGes para concretizar

. ndo tanto.mais a regra, mas os.objetivos. servidos por ela, entdo a

_ 5, efetividade da iconcretizagdo das finalidades perseguidas torna-se
sroiccapital®s Nessas condigdes, determinar e fixar: a finalidade do direito
da concbrréncia é uma exigéncia positiva, para cjue o.direito da con-

oy sf,- g1t1mo de mampula la. ‘ ‘ y
-2 Essa. preocupagéo, de atmgn: com. eﬁcac1a suas ﬁnahdades, 11gada a
oiichatureza instrumental do. direito da concorréncia, conduz a esse pa-
3 5,Tadoxo que, quantomais ele for serviente, mais serd imperioso. Assim,
_usi0 direito francés faz com que.os outros. ramos do. direito se curvem

_y¢ 2 perante,o direito da concorréncia. Co e

8. Por exemplo, 0 “servigo pubhco” que-certarmente nao se defme pela
Zncexisténcia de um monopdlio piiblice’; mas que ainda assim toma
‘a1 frequentemente esta forma, deve admitir sua submisséo as categorias
o yivdo direito-da-concorréncia. Assim,tormando apenas um exemplo no
-0u'que concerne ao direito administrativo, quando o Tribunal:de Justica

Meélanges en I'honneur d’Antoine P]rovano, L ordre concurrentiel, Paris: Frison-
Roche, 2003, 686 p. :
6.1, . Drext, L. Ipor et . MONEGER (dlr) Econom:c themy and competttton law Ascola,
»10 ;«.London: EE Publisher, 2009, .
%51 -R. DENOIX DE SAINT-MARC: Le service public, mpport au Premzer Mmzstre~ Paris:
Documentation Frangaise, 1996. : cot e
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- das Comunidades Europeias enunciou que sé a necessidade de um
. equilibrio financeiro global, que permitisse aos Correios belgas con-
. tinuar a distribuicdo do corréio normal, justificaria a atribuicdo em seu

favor, por decreto, deum monopolio sobre o correio répido, mercado

* -Marais, do'Conselho de Estado, de:3 de novembro de 1997, para que

14.

" possui como vocagad, logo ‘como finalidade implicita e mecénica; 0

© que o sistema juridico deve utilizar sua-poténcia dogmatica para
~ estabelecet e defender os direitos sociais como o direito da coricor- -
. féncia, que exptinie o “mercado total””’. Verifica-se, assirt, que, na .
- “Pranca; a déterminagdo da finalidade do direito da ¢oncorréncia néo
'« §'apenias urtia‘questao juridica e econdmica, ela éigualmente uma
. vquestdopolitica; T SR S

15.

i i yrisheita abstrata‘os operadores, os comportamentos €08 bens que

“Buropéia enunéid aregra da “neutralidade do capital”, ourseja;-que €

. concorréncia. Do mesmo modo, 0 juiz francés néo hesitou em-con-

. plus générale, voir aussi A. SUPIOT, L'esprit de Philadelphie. Les droits sociaux face

distinto®, um professor intitulou seu comentdrio: “Q servigo publico
estd morto”. Do mesmo mado, foi preciso esperar os casos Million et

este aplicasse as pessoas piiblicas o direito da concorréncia.
Do mesmo modo, o direito da concorréncia, por ele ser visto como -
o mercado dotado de forma juridica, é igualmente apreendido por -
numerosos juristas franceses como sendo 0 ramo do direito que

desaparecimento de todo objeto que ndo seja um objeto de mercado.
Esta &, por exemplo, a posigéo do professor Alain Supiot, que estima _

“Asinn, & diréito da conéofréncia é fréquientemente visto como muito
brutal. Isso se deve ao fato de que, como o mercado, ele apréende de.

cifeulam nos mercados. Assim, uma disposigao do Tratado da Unido

indiferente saber se'a empresa é piiblica ou privada, a partir'do mo-
mento em que ela desenvolve uma atividade econdmica. Ela se tor-
naré s6 por esse fato um “sujeito de direitos” do direito-da ¢

- denar uma reparticdo de um Ministério, a partir do momento em que
esta possuia uma atividade econdmica, ou seja, oferecia um Servigo
respondendo a uma demanda, no caso em questéo, previses meteo-

CJCE, 19 mai 1993, Corbeau, Rec. 320/91-2533.
Conseil d'Etat, 3 nov. 1997, Million et Marais.

A. Surior, La justice sociale saisie par la régulation, in Justice et Droits Fondamentaus,
etudes offertes i Jacques Normand. Paris: Litec, 2003, p. 427-438. D'une fagon

au marché total. Paris: Le Seuil, 2010,
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rolégicas". Assim, o mecanismo puramente juridico da personalidade
juridica ¢ transparente para esse direito regressivo, que s6 “enxerga”
empresas, elas mesmas definidas por suas atividades. Tudo se volta,
entdo, a0 mercado, 4 oferta e 4 demanda.

16. Do mesmo modo, o direito da concorréncia deve sua brutalidade a
‘um arcafsmo cientemente adotado para desmontar 0s obstaculos que
o proprio direito poderia opor 4 sua vontade de eficicia. Assim, a
o+ personalidade juridica é estilhagada, a empresa como “entidade eco-
-+ ndmica e social” torna-se sujeito de direitos e continua a existir, in-
5!~ clusive na sua aptiddo a ser responsabilizada, apesar das mudancas
.2+ de personalidade jurfdica no tempo.
17, ‘Assim, o direito da concorréncia, nessa abstragdo que o opde ao di-
~B reitode 'fe"’glﬂat}%’t’d“f tende & ver, nas convengdes coletivas, cartéis
{desrespeitando, assim, o direito do trabalho), ou, nas sociedades de
Bl oestio colétiva, direitos de autor, estruturas anticoncorrenciais (a
51 autoridade de concotréncia nio levands em conta o direito da pro-
“"priedade literaria e artistica). O confronté é mais claro ainda entre o
5. direito da concorréncia e'a propriedade industrial, pois a patente
0 ¢confere um monopdlio, o que o direito da concorréncia admite difi-
ab s¢ilmente. Os setores farmac@utico ou informatico sio dependentes

e

Sidos textos ou das decisbes do direito da concorréncia nesta matéria,
<Assin, o direito francés ests, atualmenté, totalmente impregnado do
“direito da Unido Buropeia; O juiz franicés &, alids, juiz direto do direito da
% Uniido Buropeia € um sistema de questio prejudicial o autoriza, em caso
g U4é dificuldade, a suspender o julgamento, transmitir ao Tribunal de jus-
“"Yica' da Unido Europeia (CJUE) ‘que emite a interpretagio do texto da
P#niko em causa, interpretacio quie o juiz francés devers obrigatoriamen-

te adotar para trazer uma solugio ao caso que lhe foi submetido.

Eoil

~"Kpesar disso, e af reside uma dificulddde central da integragio euro-
PPeia, as finalidades do' direito da concorréncia no direito da Unido
” “Fliropeia ndo s36 as mesmas gue no direito francés. Com efeito, se o
¥ projeto europeu se dotou' imediatamente de um direito do mercado
Oncofrendial, segurido a vontade de seus idealizadores, notadamen-
te Jean Monnet, foi, em apoic &s trés liberdades {das pessoas, dos bens
=“dos capitais), para que as fronteiras nacionais se enfraquecessem e
“quie um mercado interior se construisse, a im de que 0s povos euro-

S PR

Ol Lo T -

I10).Com,, 12 décembre 1995, Météo France.

12" M.-A. Frison-Rocee, Regulation versus competition, The Journal of Regulation, n.
77,2011, 1-1.30, p. 550-559. e
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~.péus, que acabavam de sair de uma terrfvel guerra, ndo retomassein
;- mais as-armas uns contra os outros. Assim, a concorréncia-era; para
" Jean Motinet, o primeiro passo, econdmico, do projeto de uma Euro-
pa politica, essencialmente ligada & necessidade de paz”. Logo, esse
.-mercado interior $6 poderia ser construido se os Estados-membros
_,,,0l1 as empresas nacionais nao reconstruissem suas fronteiras, at;avés
" de campedes nacionais, auxilios estatais efc. . , R
20.-Assim, a finalidade do direito europeu € a construgio de um mercado -
- interior, mercado que, em si mesmo, é pensado como um instrumen-
to para um fim, que é a Europa politica, cuja governanca ainda resta
encontrar. Essa configuragio .ndo € encontrada.em direito. francés.
Com efeito, como nos Estados Unidos, no Brasil etc,, o mercadod
existe. Ele ndo constitui um projeto econdmico, menos, ainda um -
projeto politico. Por isso, é preciso apenas cuidar para que seu fun- -
cionamento, que reside no ajustamento da oferta e da demanda, seja
efetivamente concorrencial e, para tanto, é preciso que 0s comportd
mentos anticoncorrenciais sejam sancionados. A finalidade do. direi-
to francés &, entdo, a protegdo dos mercados. . o L
21. Compreende-se por que as duas finalidades se distinguem:. Como o~
direito da concorréncia é teleolégico, dai resulta.que a autoridade d
concorréncia, que deve apenas proteger os mercados, ou s¢ja, reagir
simplesmente quando eles so deteriorados por um comportamentp
anticoncorrencial ou ameagados pela mudanca estrutural adyinda de
uma concentragio, ndo precisa dos poderes de, coergio que uma au
toridade de concorréncia que deve construir um mexcado posgiil
por isso que as autoridades de concorréncia da Unido Europeia d

. N [ R IR ' e '_\‘ﬁ’.‘ ST
riam ter muito mais poderes e a auforidade francesa de concorrencia,-
muito menos. -

22. Mas se afirmarmos, por outrg lado, que o direito francés da CoNCOrrens-

Lo e

cia esté integrado ao direito da Unisio Europeia™, entdo a autoridade
francesa de concorréncia vai reivindicar os mesmos poderes: a parte vai
‘pedir os mesmos poderes que o todo, através.de um tipo de metonimia
‘normativa; a pequena vai pedir os mesmos poderes que a grande; AS~

sim, sem fundamento em qualquer texto, mas pelo tnico fato de.que a

PR
PRI

13  M.-A. Frson-RocE, La construction du marché intérieur, expérience d’affron-
tement dialectique entre le droit international privé et le droit de la régulation,
in Conflits de lois et régulation économigue, coll. Droit et Economie, Paris: LGDJ,

;. 2008, p. 261-273. - woowF

14 Versupran.6es.
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Comiss&o Europeia o faz, a autoridade nacional, declinando os trabalhos
europeus & escala nacional, vai realizar estudos setoriais ¢ colocar certos
mercados sob vigilancia. Como se ela pretendesse se intrometer emsua
evolucdo, como se ela quisesse construi-los. o
23. Assim, € oportuno retornar & minha primeira observagio®, a saber, a
influéncia dos Estados Unidos e dos economistas. Com efeito, érrirazio
da poténcia dos primeiros e da influéncia dos segundos, o direito da
concorréncia € o tinico ramo do direito que é por vezes apresentado
como universal, pois assim seia a prépria nocio de mercado®. Isto nio
- € bem assim e as poucas linhas abaixo referentes 3 diferenca funda-
mental de finalidade entre o direito francés e o direito da Uni&o Europeia,
.. dois direitos, todavia, imbricados, sdo suficientes para mostrar que o
~1- - direito da concorréncia é, como os outros ramos do direito, coristraido
. sobre pressupostos polfticos, nogdes doutrindrias, raciocinios judiciais
o -confirmados etc. Assim; enquanto o direito-da concorréncia pretende
- «facilmente se mover no “global”; continua sendo pertinente aplicar-lhe
4.8 metodologia que constitui o direito comparado. . .,
24: Postos estes prolegdmenos, é oportuno considerar as questdes tal.como
- - formuladas pelos editores brasileiros desta obra. Estes perguntaram em
- 3t-; que medida o objeto do direito da concorréncia estd definido na legis-
-izlagdo francesa (1), em que medida a autoridade de concorréncia vé suas
margens de discricionariedade limitadas por outros direitos ou outros
.. .organismos (IT), quais sdo as medidas tomadas para evitar os problemas
" g zelacionados a inseguranga juridica (D), quais sdo as origens das mu-
i pncdangas no.direito francés da concorrénicia (IV) e qual é a participagdo
o, da politica industrial no direito da concorréncia (V). O presidente da
" _gi;Mesa adicionou.a questdio de saber se a crise econdmica atual poderia
*oyimodificar as finalidades do direito da concorréncia (VI).
L oh P SN R :
Ii"EM QUE MEDIDA 0 OBJETO DO DIREITO DA -

- ®"" CONCORRENCIA JA SE ENCONTRA DEFINIDO NA
.~ LEGISLAGAO FRANCESA? |

29ufL C : : ‘ S . i
51:Se quisermos considerar que, num direito teleoldgico, o objeto do
01y direito € constituido por sua finalidade”, a primeira finalidade que

Bi5on
550 Ver supran. 2es. :

612 Para um protesto contra essa afirmagéo, ver A.-Supiot, prec.
181y Ver supran. 10. =
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27.

28.

foi definida é a lealdade do comportamento concorrencial. Issofoiexpres-
 sado pela jurisprudéncia, sob o fundamento dnico do art.1.382 do
. Codigo Civil, que afirma o principio geral da responsablhdade por

.a:relaciio bilateral entre dois comerciantes e a doutrina tradicional
. .afirmava frequentemente que essa teoria pertencia ao direito. civil;
- enquanto que-o direito do mercado concorrencial, cuja aplicagdo supSe
. sempre a determinagio do mercado pertinente, antes que o compor-
_. tamento incriminado seja examinado, setia radicalmente diferente.
26.:
‘0 comportamento ¢oncorrencial; que supde uma agressao ‘ama'von- -
‘tade de desviar a clientela'do outro em sett favor, é fundado rio prin-
‘ cipio de liberdade, a livre iniciativa proteglda ein nivel constitucional.
- E por isso que o dano concorrencial, mesmo em matéria civel, somen- -

: exige um dolo qualificado. para condenar o comerciante por-concor-
:réncia desleal, por exemplo, por difamagdo ou por manobras paraque -

o consumidor faga urna confusao entre os produtos dos dois comer-
ciantes em questao : : s :

'Ora, através de uim movimento que a Comissdo Europeia des1gnou

culpa. No inicio, a teoria dita da “concorréncia desleal” visava apenas

Felizmente, isso foi contestado. Com efeito, a exemplo do mercado,

te d4 direito 2 indenizacio em favor do comerciante que-¢ vitima se-
aquele que for berieficiario o tiver cometidé com dolo ou culpa’Mas,
enquanto que, em direito comium da responsabilidade, a' mais leve
das culpas é suficiente para obrigar o responsavel, a jurisprudéncid’

Podé-se reunir esses’comportamentos repreendidos (deﬁmgao ne-
gativa) numa definicio positiva, a saber, uma obrigagéo de lealdade.

como sendo aquele da “civilizagdo do direito da concorréricia”, 0
direifo do mercado concorrencial impd&e €le também, encontrando-
-s¢ a0 avesso do direito civil da concorréncia desleal, o imperativ:
de lealdade, a autoridade europeia de concorréncia organizando o'
acesso das empresas vitimas A autoridade e facilitando sua indeniy
zagio. A essa finalidade, corresponde essencialmente a ferramenta
da reparagéo. ‘ - '

A segunda finalidade expressamente aﬁrmada pelo d1re1to francés
é a sancdo dos comportamentos anticoncorrenciais quando estes
“estragam” o livre funcionamento concorrencial do mercado cuja protegio
se faz mister. A teoria do efeito sensivel mostra que € mesmo em rea-
¢d0 a uma deterioracio do mercado que o direito da concorréncia
sanciona cartéis, sobretudo os horizontais, e os abusos de posi¢do;
absolutos ou relativos. O fato de a lei francesa, ou a Comissao Europeia;
poder obter isencBes por comportamentos de cartel, por exemplo,

356



29.

30.

acordos verticais ou transferéncias de tecnologias assegurando a-pres
P =

servacdo de monopdlios por meio de propriedade intelectual ou de
acordos para pesquisa € desenvolvimento, mostra que a segunda fi-
nalidade é a preservagdo do livre funcionamento concorrencial do
mercado. A essa finalidade corresponde essencialmente o instrumen-
to da multa como sangdo e “remédio” para reabilitar o mercado e

evitar que o comportamento danoso se renove.

A terceira finalidade é o interesse do consumidor. Ele sempre foi
posto em relevo pelo direito inglés € é, hoje, amplamente mencio-
nado pela Autoridade da Concorréncia. Isso é relativamente novo.
Com efeitb, considerava-se classicamente que a protegdo do bom
funcionamento do mercado e 0 atendimento do interesse do con-
sumidor final éram consubstanciais. Alids, o consumidor visado pelo
direito da concorréncia era “abstrato”, pois ele servia mais a medir

0 justo prego do que a constituir um sujeito de direito auténomo no

direito da concorréncia. Este &, precisamente, sell status no direito
do c_c‘msumidor"s. T S
Assim, articulavam-se 0 direito do mercado concorrencial, cujo mer-
cado era a finalidade, sobre o qual alguns puderam sustentar que o
préprio mercado era o sujeito de direito, ramo construido sob uma

ordem publica de diregdo, e 0 direito do consumidor, preocupado com

o consumidor, com a sua informagéo efetiva, com.o desequilibrio

contratual etc., ramo construido sob um direito ptiblico de protegio.
A Autoridade da Concorréncia evoluiu e, atualmente, sustenta, a moda

.+ inglesa, queasua funcéo primeira € a reparti¢do do superévit coletivo,
. ou seja, a protegdio do consumidor. - :

. A quarta finalidade é propriamente europeia € foram expostas as
dificuldades geradas por esta especificidade (na medida em que o
. direito francés, que nio conhece esta finalidade, estd, ainda assim,

integrado ao direito da Unido Europeia): trata-se da constru¢do do

* yiercado interno®. Essa finalidade justifica a proibicdo dos auxilios

estatais. Esse instrumento corresponde-a uma finalidade quase exo-
gena 40 direito da concorréncia, pois ele corresponde mais ao proje-

* " to do que deveria ser 0 projeto de uma Europa politica™.

PAYET, M.-$. Droit de la concurrence et droif de I consomméitior‘:,'_coll. No;ivelie
bibliothéque des théses, Patis: Dalloz, 2001, ' ‘ '

- Versupranldes.

Ver supra n.19.
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32::A quinta:finalidade pode ser apresentada como uma antologia de
b «tipos: definialidades cinzas” (4 que se fala em “cliusulas cinzas”),
* «porque o direito francés da concorréncia organiza, com imprecisao,

i ‘régras; ou:seja, num direito teleolégico e instrumental, ferramentas,
+»semyexprimir a finalidade destas. Pode-se estimar que isso causa uma
, ., grande desordem. O mesmo ocorre Com o controle de concentragdes.

33. Antes da lei relativa a modernizagdo da economia, de 4 de agosto de
.+ 2008, o controle de concentrag¢des era exercido pelo Ministro da Eco-
. normia, aconselhado por seus. servicos ministeriais (a Dire¢do Geral
.....da Concorréncia, do Consumo e da Repress&o de Fraudes - DGCCRE)
e pela autoridade de concorréncia, que formulava um parecer sobre

., as consequéncias da concentragio na concorréngia. Munido dessas
pericias, 0 Ministro, homem politico responsdvel politicamente dian-

_ te do Parlamento, tomava uma deciséio administrativa, que podia
" estabelecer um equilbrio entre a dimenséo concorrencial e outras
. consideracBes, sociais, de planejamento do territério, de defesa, de
~utonomia nacional, de politica industrial etc. A lei precitada transfe-

rit esse controle de concentragdes a autoridade, que se tornou a

- Autoridadé da Conéoridicia. Mas, qual é a finalidade do cofitrole que
ela exerce? Simplésmente a preservagéo fututa do livre funcionamen-

to concorrencial? Se a Autoridade da Concorréncia opera um equili-
brio, combo-o fazia precedentemente o Ministro, que legitimidade ela
possui para fazé-lo? Quando- sabemos que o maior dos poderes
agora frenté a empresas por vezes mais poderosas que os Estados
consiste no controle.de concentragdes, a indefini¢ao em torno dessa
finalidade é inquietante, em razio das consequéncias que isso irhpli-

ca quanto a legitimidade do organismo que exerce €ssa competéncia:

34. Pertencem, entdo, a esses tipos de finalidades cinzas a inovagio-ou a5
politicas industriais, que-a autoridade de concorréncia assimila,- geral=

¥ mente de modo negativo, para justificar comportamentos comumente
o . sancionados, mas aqui justificados, por exemplo, pela inovagdo. A
autoridade de concorréncia que acolhe essas finalidades cinzas se com-

. porta, entdo, COMO um regulador, pois ela ndo exerce mais a fungdo de
proteger a concorréncia, mas a de incitar os operadores a comportamen-
tos que the parecam desejaveis. E confundir direito da concorréncia e
direito da regulagio. Isso se concebe perfeitamente no 4mbito da Unido
Europeia, pois se trata de construir mercados, setores, em suma, 2
prépria Europa (por exemplo, em matéria de transporte). Em direito
nacional, isso deveria ainda ser um assunto do Estado.

35. A sexta finalidade na qual podemos pensar é a prevencio e a gest&o
de riscos. A priori, o direito da concorréncia ndo possui essa finalidade,
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pois, a0 contrario, aquele que entra num mercado (e ninguém € obri-
gado a assumir o risco de empreender uma atividade. econdmica
auténoma) arrisca para ganhar e seduzir investidor e cliente (capita-
lismo), assumindo a perda (faléncia). O mercado funciona sob esse
equilfbrio. Szo0 regulagbes setorlais que, inversamente ao direito da
concorréncia, em matéria de sande, de alimentagdo, de imprensa, de
bancos, de finangas etc., preveem e gerenciam os riscos, bloqueandb
a concorrénda. E por isso que, nas entrelinhas, pode-se também dizer
que o direito da concorréncia deve pensar sobre essa finalidadé para
se afastar melhor dela. Ele o faz expressamente com isengdes.

36. Assim, acrise das subprimes justificou que a Comisséo Europeia adotas-
se regulamentos de isenciio para permitir a0s Estados ajudar o setor
bancério e de seguros. As vezes, guardar em mente que a questdo das
crises o é tma finalidade é importante pois a autoridade de concor-

" réncid ndo deve entao desencadear 6 uso dé seus instrumentos pode-
ros0s, por exemplo sobre & organizagdo bancéria. Defato, a autoridade
de concorréncia tem tendéncia a pensar quie suas flingbes se sobrepdem
em todos os setores, inclusive nas finalidades proprias ‘4 'éstes, 0 que
pode implicar conflitos dé finalidade com 0s reguladores setoriais.

37. Pode-se, assimy, constatar que, independentemente da dificuldade
fundamental nascida da diferenqa de finalidade entre 0 direito francés

‘e o direito europeu da concorréncia, a despeito de 0 primeiro estar
integrado ao segundo, ha mais de cinco finalidades relacionadas ao
direito da concorréncia, por leis ou pela prépria autoridade de con-

- corréncia. Como-a normatividade, o guia da interpretacdo e, final-
mente, o poder estdo nas finalidades, essa pluralidade é inquietante
¢ acaba causando um problema de legitimidade.

38. Seré oportuno retormar a este ponto, ainda que por meio da segunda
questdo, relativa is margens de discricionariedade da autoridade de
¢oncorréncia. ' ‘

EM QUE MEDIDA A AUTORIDADE DE
CONCORRENCIA VE SUAS MARGENS DE
DISCRICIONARIEDADE LIMITADAS POR OUTROS
DIREITOS OU OUTROS ORGANISMOS?

. A pluralidade das finalidades, na medida em que estamos num direito
~ teleoldgico, que as finalidades ndo estao hierarquizadas entre si, que
clas estdo no centro dos raciocinios, mas que a0 ponderadas segun-
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42,

21
22

‘do os casos, e isso as vezes implicitamente, oferece a autoridade de

“mistas'afirmam quea Unica legitimidade para uma autoridade inde-
‘penderite, pois é o que a torna controlavel é de atnbmr lhe apenas
‘imia finalidade. x

. Como este nio é o caso, corivérm observar se outros direitos limitam
o poder da autoridade de concorréncia. Cada um conhece o “impe- .
o _nahsmo do direito da concorréncia, sem duwda relac1onado aquele

‘professor Alain Supiot?, pelofato de elei ignorar o que o d1re1to aﬁr.rnou

41,
. com “contratos de troca”, forma juridica da atomicidade e do imedia-

-conforme lhe permite a lei relativa & modernizagio da economia de-4 dé”

' “cu hiris-classeur, 1999, p. 635-642,

concorréncia uma ampla margem de discricionariedade. Os econo-

do mercado, seu gémeo siamés. O direito da concorrencla é um di- -
reito que é bem pouco “juridico”. ¥ precisamente isso o que critica 0

dogmancamente, fora da natureza das coisas.
Assim, o direito dos contratos néo é um freio, p01s o mercado funcmna

tismo dos movimentos de mercado, enquanto que ele mal consegue
suportar os “contratos de orgamzagao””—por exemplo, aqueles sobre
0s quais 50 construidas as redes de distribuigio integrada -, ainda
que 0s regulamentos dei isengio 0s tenham tornado suportaveis, Mas -
esses regulamentos redigidos pela Cormssao Europeia ndo consister
em dar liberdade aos operadores, eles consistem para a autondade
em escrever o contrato cuja validade ela ]a afirma que admitird. Trata-
-se de um tipo de estatuto legal. ;
Mais ainda, de um modo mais recente ena encruzﬂhada pnmezra-
mente do controle das concentragbes, a autoridade de concorréncia,

agosto de 2008 precitada, como o faz igualmente a Comissio Europeia,.
concede sua autorizagdo de concentracio, enquanto que as partes se
comprometem (remedies) a ceder seus ativos (remédios estruturals)f
ou a obrigagdes de fazer ou de néo fazer (remédios comportamentais).

Deste modo, a autoridade de concorréncia aumenta consideravelmen-
te seu poder “contratando” com os operadores, que se vmculam a
autoridade para obter a autonzagao desta o

B iX

Prec. "
CoRE

Sobre esta distingéio, ver P. DIbIer, Bréves notes sur Je contrat-organisation, i
L'avenir du droit, Mélanges en hommage 3 Frangois Terré. Paris: DalIoz/PUF/ed

860



43,

44,

Os outros ramos do direito sdo quase transparentes, séja‘se:tratando
do direito penal, o direito penal da concorréncia sendo muito pouco
aplicado, do direito da propriedade intelectual, cujas autoridades s6
admitem a legiﬁmidade através do conceito precitado de inovagao,
do direito dos contratos, atirigidos de nulidade absoluta se constitm—
rem o meio para comportamentos anticoncorrenciais.

Em contrapartida, é 0 procedimento que constitui o ramo do d1re1to que
freia a autoridade de concorréncia. Com efeito, ndo é mais possivel
contar as decisdes de justica, também da Corte de Cassagio, do Con-
selho de Estado ou do Tribunal de Justia da Unifio Europeia, que
anulam as decisdes das autoridades de concorréncia, tanto francesa
como europeia. Mais recentemente, a partir da reforma constitucional

" de 23 dejulho de 2008 estabelecendo o controlé a postmon da cons-

45,

titucionalidade, o Conselho Constitucional francés passa a aumentar
a efetividade dos direitos fundamentais. B posswel entdo, prever
decisdes do Conselho, tomadas sobre questdo’ prioritdria de constitu-
cionalidade; que chamardo 3 ordem ‘a’autoridade de concorréncia na
sua obrigagdo de se conformat a todas as garantias do procechmento,
a primeira delas séndo a ex1genc1a de 1mparc1al1dade

Como o procedlmento ¢é o ramo que constitui de direito o contra-
poder que equilibra o uso que as autoridades fazem de seus poderes,

. é Iégico que 0s organismos que encarnario essa necessidade de li-

mitar os poderes sejam drgaos. jurzsdzczonazs, pois.o proced1mento é
culturaImente o ramo do direito mais préximo dos j juizes. Como a

" Franga nio & um sistema politico de,check and balance, o limite to-

mara maJs a forma de um controle vert1caI atraves do controle ju-
dicial contra toda e qualquer decxsao de uma autoridade de

concorréncia, seja ela francesa (d1ante da Cour d’Appel de Paris ou

diante do Conse]ho de Estado) ou europeia (contestagao das decisdes

" da Comisso Europeia diante do Tribunal de primeira instancia da

46,

Unifio Buropeia, depois, em segunda 1nstanC1a dlante do Tnbunal
de Justica da Unido Europela)

Mais proxima do 51stema norte-americano, a autoridade de concor-
réncia encontra hrmtes prestando contas (accountability), por meio de

.. um relatério anual ap:esentado publicamente e de uma prestagdo de -

contas diante do Parlamento. Esse método supde uma capacidade dos
interlocutores de mostrarem perspicacia e ceticismo. Nao hd certeza
de que essas condi¢des estejam ainda reunidas na Franga, ac passo
que elas estdo nos Estados Unidos. P
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.. QUAIS SAO AS MEDIDAS TOMADAS PARA EVITAR 0S
""A-"-'PROBLEMAS LIGADOS A INSEGURANQA JURIDICA"

\7.‘

ST ATRIS LIRS

47 Otema geral da seguranga ]unchca é relatwamente recetite nO 51stema
juridico francés, através da jurisprudéncia do Conselho Constitucional,

que afirma a necessidade de satisfazer um direito de todos & seguran-

oead juridica. Esse direito fundamental fundaria assim o objetivo cons-

T

o 'tuc1onal do dJrelto a uma 1e1 acesswel e mtehgwel

; 48 0 dJIEltO da concorrenc1a, porr natureza, da ouv1dos 3 preocupagao da
... seguranga juridica dos operadores sem que seja necessdria uma for-
. mulagio expressa pelo direito, Assun pratlcamente ndo encontramos,
) 1o ¢ direito francés da concorrencm, a expressao da necessmlade da
. seguranca ]undma, nem decisbes censurando a autoridade de concor-
' réncia por ter causado uma mseguranga ]undlca pre]ud1c1al em con-

' s1deragao da qual um htlgante podena entrar em juizo,

49. Em contrapartlda, todo o.sistema desse d1re1t0 teleolog1co esta ba-
. seado na aplicagdo. efetwa das regras e no fato de que essa aphcagao
produza os efeifos prewstos, em cons1deragao dos quais essas regras

foram adotadas. Isso }ustlﬁca, por exemplo, a teoria dg efeito Gtil.
Assim, para que as regras do direito da concorrenc1a sejam efetivas,
é preciso que elas sejam compreensiveis no tempo presente (clareza
* daregra) e no futuro (prewmblhdade ‘da regra). A racionalidade dos
operadores um dos postulados do direito da concorréncia, conduz,
entdo, estes Gltimos antes a rido viclar a regra do que a fazé-lo.

i
;
:
i
H
i
i

50, E porisso que, sem fazer da seguranga ]undma um prmc1p10 auféno-
mo, a autoridade de concorréncia, tanto francesa quanto europeia, ird
emitir direfrizes (guzdelmes) ir4 realizar consultas etc. Por exemplo, a
Autoridade da Concorréncia consulta e depo1s estabelece diretrizes

- para que se ‘tornem previsiveis 08 calculos das multas infligidas em
' caso de comportamentos anticoncorrenciais, para que os operadores ;
e seus advogados aceitem o 31stema inteiro do direito da concorréncia. |

51. Assim, o direito da concorréncia ass:mﬂa rnecamcamente o tema da se-
guranga juridica e a autotidade de concorréncia, nern que seja para asse- g

' gurar sua legitimidade, busca oferecé-la as partes envolvidas. Mas a
Franga, como outros paises, e isso é inerente a esse tipo de instrumentos
juridicos, desenvolve mecanismos de soft law. Esta, que estd no centro
‘dos ‘direitos econdmicos, ponte de uma retdrica permanente entre a

23 Versupran. 10.
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autoridade administrativa: de mercado e as partes envolvidas, ‘possui a
vantagem de produzir confianca (pois hd discussio e coescritura dos

textos), mas possui o inconveniente de ndo produzir efeitos.obrigatérios.

Logo, a Autoridade da Concorréncia ndo «estd obrigada pelo. que ela
disse. Assim, enquanto que a hard law € confiavel por natureza, a con-

fiabilidade da autoridade torna-se incerta e condicionada,

v

52.

53.

QUAIS SAO AS ORIGENS DAS MUDANCAS NO
DIREITO FRANCES DA conconaencm :

[ ‘

E sempre chﬁcﬂ 1dent1f1car as ongens ‘ das mudangas Elas podem
ser uma teoria que circula nos textos ou uma pessoa que tenha assu-
rmdo a pre51denc1a de uma mstltmgao, ou uma mudanc;a poh’nca de
um govemo que 1nﬂuenc1a, através do direito da concorréncia, uma
p011t1ca econdmica, ou uma mudanga nas cn‘cunstanmas (estamos

i

'vwendo urha assim,’ atraves da crise ﬁnanceu’a)“'»"

Resta que f01, antes dé tudo, a Europu que miidot o direito francés da
concorréncia. 160 comegou, pnmeuamente, do alto para baixo, pois
o Tribunal dé Justica das’ Comunidades Europeias (CJCE) tirtha afir-

tnado, desde 1962, através do caso Costa, que a ordem juridica éuro-

~ peia é; a0 mesmo tempo, auténoma do direito francés e integrada ao

direito francés. Assim, a partir dos anos 1980, uma série de diretrizes
europeias liberalizaram os setores econdmicos nacionais cruciais que

. s&0 as telecomunicagdes, a eletricidade, o gés, 0s transportes, 0s.cor-

reios etc. Assim, o direito daconcorréncia europeu penetrou através

‘ : da Europa, mtroduzmdo se enquanto tal mas tarnbem dando ordens

54.

de hberahzagao Reguladores setoriais foram ex1g1dos pela Comissio

'Europem para que a concorrenma fosse efetwa

Através da Ordenanga de 1° de dezembro de 1986 a chamada Ordon-

~ nance Balladur, 0. movunento cammhou do direito francés ao direito

europey, pois o Governo francés, sem coergdo desta vez, dec1d1u es-
tabelecer como principio a liberdade dos pregos, inscrita no art. 12

* deste texto, fazendo do controle dos | precos a excegao A Fran(;a dei-

xava de ser uma economia planificada.

[

QUAL E A PARTICIPAGAO DA POLITICA INDUSTRIAL
NO DIREITO DA CONCORRENCIA" :

BRI

55. A polltlca 1ndustnal de uma empresa pertence a empresa ‘que: pres-

ta contas dela a seus acionistas ou a seus invéstidores de capitais
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.. oude crédito.A politica industrial de um setor {que pode, as vezes,
.. reduzirsse a uma empreésa)-é de-competéncia do: Governo. -Com
. _efeito, a politica industrial, que supde escolhas politicas a-longo
., prazo-e investimentos, € de competéncia-da Politica e néo do direi-
. to da concorréncia. < U SR P . g
56. Essa posicio politica —ja contestével nas mios de um regulador; mas
compreensivel, pois este intervém ex ante para construir um setor, as .
escolhas técnicas sendo intrinsecamente politicas; -¢:admissivel por
parte da Comisséo Europeia, na medida em que ela emite uma “po-
litica da concorréncia” para construir o mercado interior™ — nao ¢
-+ admissfvel por parte de uma autoridade de concotiéncia. - C

57. Além disso, a margem de discricionariedade que a possibilidade de
.. realizar uma politica 'in‘d"}léi:rial ofereceria a uma autoridade de con-
corréncia ndo seria admissivel”. A dificuldade vem do fato de que a
politica industrial ndo esta integrada ao direito da concorréncia, e nem
 poderia estar, porque o direito da concorréncia conduz as autoridades

" de concorréncia a proibir os Estados de exercer seu poder de desen-

. voler uma politica industrial, a partir dé objetos técnicos e juridicos

. ,-agora proibidos, como, por exemplo, gjudas'financeiraé trazidas a

... . setores, -08 “campedes nacionais’ ”.ou, projetos; a longo prazo fixados

. -pelo Estado.-Assim, politica industrial-e concorréncia parecem cons-
.. tituiir. um casal maldito na-Buropa®;: - - : 2

e >

58. Ele é maldito, até o momento; porque a Eufopa é s6 juridica e ordi-
" nariamente econdmica (construgdo de um mercado concorrencial),
" enquanto que uma politica industrial envolve politica. Mas aEuropa
78 contudo, a solugio ¢ é em sua direcéo, através da nogdo de “gover-

nanca econdmica” da Europa, que se camninha. De fato, nio nivel da--
Franca, 5o se consegiie resolver a oposicdo aporética entre um Go*
verno, que seria legitimo para conduzir uma politica industridl, mas
défeso de o fazer pelo direito da concorréncia, € uma Autoridade da
Concorréncia, que dispde do poder do direito da concorréncia, mas
nio possui a legitimidade para estabelecer uma politica industrial.

24 Versupran.19¢s. v
25  Versupran.39es. : A ‘
96 Paraa demonstracio econbmica da necessidade que hé, todavia, de urna politica
- industrial na Europa, ver E. ConeN et J.-H: Lorenz, Politique industrielle pour
VEurope, Conseil d’analyse économique, Paris: Doctmentation francaise, 2000-
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59.

VL

60.

62.

27

Na medida em que a crise acelera o tempo e reduz os obsticulos, e
que a necessidade faz a lei, no sentido literal do termo, uma Europa
com uma pohtlca econormca, financeira e monetaria estd se construin-
do, por meio de um sistema de governanga com relagao aos Estados
membros, sistema que resta ainda encontrar. Quando isso for feito,
urna politica econdmica europeia poderd existir, pois a Europa politi-
ca serd o0 seu apoio, e se articulard com o direito europeu da concor-
réncia, que é ele mesmo um direito de construgdo. Assim, o paradoxo
atual, do qual todos os paises europeus sofrem, serd resolvido. Por
agora, estamos no meio do vau.

A CRISE ECONOMICA POSSUI A NATUREZA DE
MODIFICAR A FINALIDADE DA CONCORRENCIA?

O direito da concorréncia néo estd adaptado para responder a uma
hipétese de crise econdmica. S3o outros direitos, os direitos da regu-
lacdo, notadamente os direitos da regulago bancéria e de seguro, que
tém a crise como objeto. Logo, a crise néo se torna a finalidade do
direito da concorréncia, ela pode somente ser levada em consideragio
pelo direito da concorréncia.

. Assim, as autoridades de concorréncia, diante de uma situagdo de

crise econdmica, podem aceitar entorses temporérios a ortodoxia do
livre funcionamento concorrencial. A hipétese € assim prevista pelos
textos em direito francés referentes aos pregos agricolas, 0s quais
podem, em caso de crises, estar sujeitos a pregos tarifados”. Do mes-
mo modo, os auxilios estatais tornam-se temporariamente tolerados
pelas autoridades de concorréncias.

Mas ndo poderia se tratar sendo de um afastamento tempordrio das
regras ordindrias. Assim, nenhuma derrogacéo ao principio primeiro
da livre entrada de concorrentes nos mercados é permitida. Neste
ponto, o direito da concorréncia néo pode, salvo se for completamen-
te desnaturado, ter por finalidade proteger as empresas nacionais. O
protecionismo ¢ incompafivel com o direito da concorréncia. Com

Ver, mais genericamente, o relat6rio estimando que os mercados agricolas devem
estar isentos do processo concorrencial para entrar nos mecanismos de regulagao
em caso de regulagdo: J.-P. Jouver, Ch. Boissmu; S. GUILLON, Prévenir et gérer
Vinstabilité des marchés agricoles, rapport remis au Ministre de l'agriculture, 22
septembre 2010.
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- eféite;d concorrenc1a & Hivre-troca num mercado sem barreiras de
 entradafazem- parte ‘da propria definigdo do direito da concorréncia.

63'“Em, caso rde d" "H“é?( n<:hre1ton da concorrenc1a deve ceder’ 1ugar ao
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