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O Sistema Brasileiro de Direito da Concorréncia (SBDC) tem enfrentado um verdadeiro conflito
existencial, que é saber qual dos sistemas (europeu ou americano) deveria guiar a estruturacao
da defesa da concorréncia no Brasil. Apesar de parecer uma pergunta meramente filosofica,
trata-se, na verdade, de uma resolucao imprescindivel sobre os proximos passos que o Brasil
deve tomar para melhorar a competitividade da sua economia, isto porque hé estudos empiricos
que demonstram a correlacao positiva entre o sucesso de uma politica de defesa da
concorréncia e o crescimento economico de um pais.

As diferencas que demarcam a concepgao dos sistemas antitruste europeu e norte-americano
também sugerem uma estruturacao distinta na divisdao da competéncia entre autoridades
incumbidas de defender a concorréncia, reguladores setoriais e as cortes.

Isso porque, apesar de o antitruste norte-americano ser
estruturado a partir de leis federais e estaduais, o papel
que o common law exerce ao preencher os inimeros
conceitos juridicos indeterminados distribuidos na
legislagdo é crucial. Ndo a toa, o proprio conceito de
litigancia regulatodria é desenvolvido no direito
americano para identificar situacoes em que a

intervencao judicial assume a funcao de regular a 0 P I N I AO

atividade economica do pais [1].

Por outro lado, no sistema antitruste europeu, a funcao

adjudicatoria das agéncias antitruste é muito mais

explorada, o que lembra o papel exercido pelo tribunal do Conselho Administrativo de Defesa
Econodmica (Cade). A discussao sobre qual dos dois sistemas prevaleceu no cenario global
remonta um histérico doutrinario interessante [2], que chama atenc¢do para a extensao da
colonizacao europeia e sua influéncia na jurisdicdao das ex-colénias.

Inobstante, a prevaléncia de caracteristicas de um sistema ou do outro nao traduz o resultado
final no que diz respeito ao papel exercido pelas cortes nos sistemas de defesa da concorréncia.

Isso porque este papel se desdobrara em quatro funcoes [3]: (1) a funcgao revisional, que
descreve a fungdo do poder judiciario ao revisar decisdes administrativas e veiculos normativos
editados pelas autoridades de defesa da concorréncia; (2) a funcao derivada, que remete a
atuacao das cortes em julgar as chamadas “acoes de reparacao de danos concorrenciais” [4] do
tipo follow-on; e (3) a funcao autébnoma, que pode ser resumida a atuacdo independente
exercida pelo judiciario em relacao as autoridades antitruste, por exemplo, ao julgar a
constitucionalidade de uma lei sob a 6ptica concorrencial ou os limites de competéncia das
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autoridades incumbidas de defender a concorréncia na sua respectiva jurisdicao [5].

ADPF contra a Lei Ferrari

Nestes trés pilares, estrutura-se a litigancia regulatéria antitruste, que assumira énfases
distintas a depender das caracteristicas de cada ordenamento juridico. No caso brasileiro, essa
litigancia regulatdria de fato desdobra-se nas trés funcdes acima, e a recente Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 1.106, proposta pela Procuradoria-Geral da
Republica, em 13/12/2023, é um exemplo de atuacgado do Judicidrio brasileiro em sua funcao
autonoma, via controle abstrato de constitucionalidade.

A Lei Ferrari, cuja constitucionalidade encontra-se atualmente questionada, foi promulgada nos
idos de 1979 para dispor sobre a concessao comercial entre produtores e distribuidores de
veiculos automotores de via terrestre, sendo responsavel por introduzir um sistema que regula
a constituicao de redes de distribuicao no setor automotivo, estimulando a sua verticalizacgao.

De pronto, é necessario ressaltar que, de acordo com os objetivos nos quais o SBDC foi
concebido, a verticalizacao de setores economicos nao é um problema concorrencial em si. Pelo
contrario, o fato de produzirem ganhos de eficiéncia consubstanciados em economia de
escala/escopo e criacao de sinergias entre as atividades verticalizadas, além da reducao de
externalidades, assimetrias de informacao e dos custos de transagao em geral, a verticalizacao
pode ser inclusive concorrencialmente desejavel, desde que tais beneficios sejam de fato
repassados ao consumidor final.

O problema surge, na verdade, quando estas verticalizacOes ocasionam um desbalanceamento
do level playing field, por facilitar os chamados fechamentos de mercado. Para Rey e Tirole
(1997), a ideia de fechamento de mercado consiste na pratica de qualquer firma dominante que
nega acesso apropriado a um insumo com o intento de estender o seu poder de monopélio de
um segmento do mercado a outro [6]. De uma maneira geral, “fechar mercado” é um género
que comporta diversas condutas especificas, como o aumento das barreiras a entrada, aumento
dos custos do rival, restricao a insumos ou canais de distribuigao.

Ao longo dos anos em que a Lei Ferrari esteve em vigor, doutrinadores como a professora Paula
Forgioni e o ministro Eros Grau caracterizaram-na como um tipo de isencao antitruste [7], pois,
ainda que a verticalizacao nao seja estritamente contraria ao desiderato de um mercado
competitivo, ao legislar sobre uma obrigacao de exclusividade, o Estado brasileiro estaria
excepcionando a aplicagao da Lei Antitruste naquele setor em especifico, o que, segundo os
autores, faria sentido, uma vez que a lei apenas disciplina a concessao de comercializacao de
veiculos novos.

Na jurisdicao norte-americana, berco do antitruste, a exclusividade em contratos de
distribuicao historicamente recebeu um tratamento bastante excepcional em relacao a outras
condutas que poderiam ser caracterizadas como anticoncorrenciais, a exemplo de cartéis e
tentativas de monopolizagcao do mercado.

Um dos principais argumentos sustentados pela jurisprudéncia das cortes dos Estados Unidos,
incluindo sua Suprema Corte [8], € de que restricoes de natureza vertical envolvendo cadeias
de distribuicao geralmente reduzem a competicao intramarca para aumentar a competicao
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entre as marcas, o que produziria um efeito ambiguo em relagdo a concorréncia (ou seja, nao
necessariamente tornando o mercado menos competitivo).

No caso da Lei Ferrari nao é diferente. Ao apoiar-se na exclusividade garantida por lei, as
montadoras exigem que as concessiondrias comercializem apenas veiculos novos de sua marca,
garantindo, em contrapartida, que maiores investimentos sejam realizados em seu canal de
distribuicao.

Ora, no contexto de mercados cada vez mais influenciados pelo e-commerce, como é o caso do
mercado automobilistico, talvez nunca tenha sido tdo importante fortalecer a cadeia de
distribuicao, que exerce uma funcgao relevante em relagao ao consumidor final, prestando
servigos auxiliares que podem ser decisivos a decisao sobre adquirir ou nao um veiculo, dado o
alto valor agregado deste produto.

Dispositivos questionados

A Procuradoria-Geral da Republica, contudo, questionou a constitucionalidade de diversos
dispositivos da Lei Ferrari, apontando que violariam os preceitos fundamentais da livre-
iniciativa, da liberdade de contratar, da defesa do consumidor, da defesa da concorréncia e da
repressao ao abuso do poder economico. Como a Lei Ferrari é anterior a Constituicdao de 1988,
0 juizo a ser feito pelo Supremo Tribunal Federal é sobre se a lei deveria ou nao ser
recepcionada pela Carta Magna.

Em resumo, a PGR afirma que a Lei Ferrari nao poderia criar “imunidades” ou “isengoes”
antitrustes para o setor, impedindo a repressao de condutas abusivas, e que o cenario
econOmico permitido pela lei permite a colusao horizontal e vertical entre concessionarias e
montadoras.

O problema ¢ que a declaragao de nao-recepcao de tantos dispositivos centrais da Lei Ferrari
podera muito bem acarretar a declaracao de inconstitucionalidade da integralidade da Lei
Ferrari por arrastamento, tendo em vista que restara completamente esvaziada de aplicagao, e,
se assim for, serd dificilimo estimar todos os efeitos econdmicos que a total invalidagao da Lei
podera acarretar ao setor automotivo, arriscando-se uma absoluta desestruturagao, dado o
vacuo legislativo de regulamentacao na auséncia da Lei Ferrari.

Em situacOes como esta, nao é demais lembrar que toda lei deve se presumir constitucional,
somente podendo vir a ser declarada inconstitucional se for claramente incompativel com
regras ou principios constitucionais. Consideracoes abstratas acerca de hipotéticos prejuizos a
concorréncia e ao consumidor, com base exclusivamente na analise dos dispositivos de lei, nao
devem provocar a pena de nulidade ab ovo do principal diploma normativo que, ha 44 anos,
disciplina um setor que representa aproximadamente 22% do Produto Interno Bruto (PIB)
brasileiro.

Ora, a Lei Ferrari aparenta atingir o fim para o qual foi inicialmente pensada, isto é, fortalecer
a cadeia de distribuicao do setor. Sendo assim, para que a litigancia regulatoria antitruste
produza o efeito que almejamos ao nosso sistema, o prejuizo da atual regulagao para os
consumidores e para a concorréncia deve ser efetivamente demonstrado, nao podendo
permanecer no plano da conjectura.
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Para sair do plano abstrato, aqueles que atuam no setor, dos mais diversos niveis, devem ser
ouvidos para que se possa colher o maior nimero possivel de visoes acerca do tema, para ser
possivel, com alguma seguranca, formar um quebra-cabecga que retrate, ainda que de forma
limitada, a realidade do setor e as multiplas configuracoes juridicas em operacao.

Ademais, ressalta-se que a ponderacao de valores proposta pela Procuradoria-Geral da
Republica (entre defesa da concorréncia, protecdao ao consumidor, liberdade de contratacao,
autonomia privada e até mesmo o desenvolvimento economico) ja foi feita pelo Poder
Legislativo no momento da elaboracao da lei. A substituicao da ponderacao de valores do Poder
Legislativo pela do Poder Judiciario é uma medida que deve (ou deveria) ser adotada em carater
excepcional, como excepcional é o préprio controle de constitucionalidade, sob pena de se
esfacelar o devido processo legislativo para dar lugar as decisdes tomadas pelo Poder
Judiciario.

O julgamento da ADPF 1.106 sera, portanto, uma forma de testar de que forma a fungao
autonoma da litigancia regulatoria antitruste contribui a otimizacao da competitividade
nacional. Vale lembrar que, no Direito Antitruste, os efeitos liquidos da intervencao estatal, seja
ela judicial, legislativa ou administrativa, podem ser pouco 6bvios e até ambiguos. Por isso, a
necessidade de cautela e quica (a tao falada) contencao. Esperemos as cenas dos préximos
capitulos.
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