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LAERCIO NILTON FARINA

Qual a sua formaciio? Qual era o contexto regulatério (anti-
truste/comércio internacional/relacdes de consumo) da época?

Minha formag&o € de processualista. Formado em 1975, o que se
tinha de noticias a respeito de relages de consumo eram as que vinham
dos EUA. O CDC ainda estava a quinze anos no futuro. Quanto a questio
antitruste, existia o CADE, estando em vigor a Lei 4.137 de 1962, mas que
muito pouca expressdo tinha no contexto da economia da época. Sendo um
periodo de intenso dirigismo estatal que, ao longo dos anos 80 culminaria
com o Conselho Interministerial de Precos (CIP) — que nada mais era, na
prética, que reunifio de cartéis com o governo sentado a cabeceira — 0 que
se esperar, entdo, da atuagdo de um 6rgdo de concorréncia?

S6 com a abertura da economia no inicio dos anos 90 ¢ que o
cenario politico-econdmico viria a propiciar a evolucdo do tema concor-
réncia, sob o aspecto da eficicia legislativa. Ao vetusto diploma de 62 so-
breviria a Lei 8.158/91, nascedouro da SNDE, posteriormente SDE, e logo
apds, em 94, a Lei 8.884, primeiro diploma moderno e realmente eficiente
de aplicacdo dos principios antitruste no cenario brasileiro.

Como se deu a sua ligaciio com o direito da concorréncia e com
as demais dreas de atuacio do IBRAC?

A questfio das relagdes de consumo € matéria relacionada com o
Direito Civil e, portanto, & parte das politicas regulatorias estatais, matéria
de uso comum do Advogado. Ja o comércio internacional permeou minha
vida profissional notadamente no periodo em que presidi a Cdmara de Co-
mércio Brasil Australia. Mas o Direito da Concorréncia foi um tema que
me foi dado a conhecer por uma casualidade. Minha mulher, Elizabeth
Farina, a pioneira economista a se dedicar ao estudo do antitruste no pais,
lecionava Microeconomia na FEA/USP e, a certa altura, 14 pelos idos da
segunda metade dos anos 80, indagou-me se eu conhecia a matéria relativa
a concorréncia. Evidentemente que a primeira nogdo que me veio 4 mente
foi a da concorréncia publica, porque quase nada se falava desta outra de
que tratamos hoje com tanta intimidade.
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Assim provocado, fui & LEX, o repertério legislativo daquela
época — algo assim como um Google de papel — e assim tive meu primeiro
contato com a Lei antitruste, aquela de 1962.

Uma leitura acurada da 4.137 me fez, a meu préprio juizo de
entfo, um especialista em concorréncia. Assim sfo os advogados brasi-
leiros. Déo uma lida em um diploma legal qualquer e acham que enten-
dem tudo daquela matéria. Sullivan, & época, para mim, era um famoso
jogador de snooker.

De qualquer maneira, apresentei um painel, naquele curso de pos-
-graduagfio, em que discorria sobre a estrutura legal da tutela da concorrén-
cia a época. E certo que muito longe, ainda, da absor¢@o dos conceitos eco-
ndmicos que se tornariam, entdo no futuro, a ferramenta de trato diario dos
profissionais da 4rea. Mas foi um contato importante com a matéria, que
agucgou minha curiosidade sobre o tema, ainda mais que acompanhando os
estudos que minha mulher comegava a desenvolver, posto que se tratava de
matéria intimamente relacionada com aquela que lecionava.

Note-se que muito poucos profissionais do direito — e nenhum
economista — se dedicavam ao tema & €poca. E passados poucos anos,
j4 no inicio dos anos 90 surgiu a primeira oportunidade de submeter ao
CADE uma questio que se caracterizava como abuso de posi¢io dominan-
te. Na verdade, um monopolio, € a submissdo de representagio ao CADE
foi acostada a uma ac¢fo ordindria no Judiciério.

A esta seguiriam outros temas interessantes submetidos ao 6rgéo:
a representaciio contra o cartel do vergalhfo de ago; os primeiros passos
contra o cartel do cimento; a defesa da acusacgfo de cartel contra os Ce-
gonheiros; a fase inicial da discussfo da concorréncia versus propriedade
intelectual, dentre outros, para se citar apenas a atuag@o na esfera repres-
siva da autoridade antitruste, campo em que me parece que a atividade do
Advogado ¢ efetivamente maitscula.

Como se deu seu envolvimento inicial com o IBRAC? Quais os
projetos mais interessantes em que Vocé participou no IBRAC?

Tendo tido tomado conhecimento da existéncia do Instituto,
em conversas ainda nos antigos corredores do CADE, no anexo do
Ministério da Justiga, entrei em contato com entdo presidente, Carlos
Francisco de Magalh3es, 14 pelo inicio dos anos 90, que gentilmente
me convidou a participar das atividades que, a época, eram protagoni-
zadas por talvez uma dizia de Advogados e ainda nenhum economis-
ta. Em pouco tempo Elizabeth Farina viria a se juntar ao grupo, para
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participar da maturagio do primeiro seminario de Direito da Concor-
réncia, que teve lugar no Guaruja, em maio de 1995, e que viria a se
constituir na marca registrada do Instituto.

Nagquele evento debatiam-se alguns temas ainda incipientes, mas
0 que se sobressaiu e dominou a maior parte das discussdes foi o da com-
preensdo do conceito de mercado relevante. Acalorados debates trouxeram
d ribalta aquela que se tornaria a figura central do seminério: a Zefa.

Zefa era a empregada doméstica de Mauro Grinberg, ex-conse-
Iheiro do CADE, atuante advogado na area e qui¢d uma das mais simpéti-
cas figuras que orbitam no setor.

Dizia Grinberg que o conceito de mercado relevante era de tal
maneira intuitivo que até a Zefa era capaz de compreender a extensio dos
limites geograficos do mercado relevante da padaria onde comprava péo.
l.e., ela compreendia o quanto a mantinha fiel ao padeiro e quanto eventual
aumento de prego justificaria uma caminhada maior até outra padaria, com
prego mais competitivo. Nada muito diferente, diga-se, de intrincadas teo-
rias econdmicas a respeito do tema, em sua esséncia mais tosca.

O fato é que Zefa foi tema de recorrentes comentarios e mengdes
durante o evento, e foco do tema de encerramento do Dr. Martin Howe,
entfo diretor do Office of Competition Policy da Inglaterra.

Quanto aos projetos mais interessantes, ressalva feita aquele
primeiro semindrio e sua singular figura central, Zefa, devo mencionar a
primeira discussdo do tema com o Judicirio — ¢ Ministério Pablico — e
que foi um dos mais interessantes projetos, sendo o mais, desenvolvido no
fimbito do IBRAC.

Sempre defendi, e ainda o fago, que o julgamento do cerne do
debate sujeito ao érgdo da concorréncia ndo pode ser objeto de reaprecia-
¢d0 judicial. Além de razdes doutrinarias que discorrem sobre o Direito
Administrativo, drea do direito que disciplina o processo administrativo,
outra h4 de féacil intelecgdo: a expertise técnica do CADE vis a vis o conhe-
cimento de que dispde o Judiciario a respeito do tema antitruste.

Ocioso discorrer-se acerca do altamente competente, em termos
de conhecimento, corpo técnico do CADE, entenda-se seu plenario € sua
Superintendéncia Geral. Adicione-se o Departamento de Estudos Econd-
micos e a Procuradoria. Trata-se de um robusto conjunto, com reputagio,
credibilidade e profundidade de conhecimento ao qual tera sido submetida
qualquer questfio decidida ali.

Mas, o que ocorre se uma decisdo de mérito, analisada em tal
ambiente, seja submetida ao judiciario com a pretensio de revisao? Qual
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o ferramental que a legislaggio processual prové a parte, j4 que n#o é licito
supor que o Juiz seja onisciente?

A nomeagdo de um perito! Com os assistentes das partes, que seja...

Tem-se, pois, que em uma questio de profunda analise cientifica
que tenha sido apreciada pelo érgfo técnico em distintos niveis e decididn
colegiadamente por um conselho com notéria especializagdo, seja revista
por um perito?!?

Nio € razoavel que seja admissivel tal situagio.

Evidentemente que nfo estou a querer dizer que o processo, ou
os atos administrativos nfo sejam sindicéveis, ou passiveis de revisio judi-
cial. A referéncia € exclusiva ao cerne do mérito do processo. Tome-se por
exemplo a defini¢do de determinado mercado relevante que resulte de um
julgamento do CADE. E possivel que seja revista em Juizo tendo-se em
conta as diferencas de conjunto técnico apontadas acima?

E evidente, também, que se se pode apurar, ou provar, que a con-
clusfo do érgéo foi tomada com base em informagdes falsas, por exemplo,
Neste caso estar-se-a diante de um outro tema, que € o do ato eivado de
vicio de legalidade por ato processual e, portanto, neste caso a submissdo
a revisdo judicial resulta do 6bvio.

Sustentando tal ponto em um seminario em Campos do Jord4o,
fui confrontado com exaltado e estimulante debate com Paula Forgioni,
que defende o inverso. A académica me brindou gentilmente com a apre-
sentagdo a publicagfo de jurista italiano, Daria de Pretis, que sustenta tese
igual, afirmando que em tais casos a insindicabilitd, ou impossibilidade de
revisdo judicial, se d4 em razéio do que denomina muito apropriadamente
de discricionariedade técnica.

Com tal ideia em mente, imaginava eu que o mais coerente serig
levar a discussfo aos proprios membros do Judiciario, e me vi programan-
do a realizacfio de um seminério que os envolvesse.

A cata de apoio junto aos magistrados federais, imiscui-me como
assistente de um evento que tinha curso sob a organizacdo da AJUFE — As-
sociagéo dos Juizes Federais — e da Associag@o de Procuradores do Minis-
tério Pablico Federal.

Foi ali que ouvi, pela primeira vez, um Juiz Federal, Luciano
Godoy, defendendo precisamente tese semelhante, contraria ao exagero da
apreciagfo judicial de todo e qualquer item da administragdo do executivo
(isto a época, imagine-se o que ndo se dird hoje?), indagando o que teria
acontecido com o tradicional conceito da discricionariedade administrativa
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Fazendo contato, naquele mesmo seminério, com o Juiz Godoy,
logrei obter dele entusiasmado apoio 4 ideia de discutirmos, profissionais
da 4rea, membros do CADE e, entiio da SEAE e SDE, com os membros do
Judiciério e do MPF, os temas ligados a concorréncia.

Adiantando o apoio da AJUFE, cujo liame foi feito por Godoy,
finalmente levamos a cabo o evento, absolutamente primeiro do género —
mesmo contra a opinifo de alguns de nossos colegas de IBRAC, refratirios
i ideia de discutirmos abertamente com Juizes — tendo sido realizado em
Brasilia em junho de 2006.

O resultado da discussfo de tal tema com os magistrados? Bem,
néo € preciso muito esfor¢o para imaginar a resisténcia daqueles, mas, para
uma parcela mais esclarecida, como a que qualificava Luciano Godoy, a
fese era perfeitamente defensavel.

O segundo projeto que reputo dos mais interessantes foram as
discussdes sobre a alteragdo da Lei 8.884.

Os primeiros passos nesse sentido foram dados por economistas,
no ambito da SEAE, e tinham por fim um diplice objetivo: modificar a
forma de submisso dos atos de concentragdo, para o modelo vigente na
grande maioria das jurisdigdes estrangeiras, ou seja, a apresentacio prévia,
¢ agregar conceitos hauridos do direito anglo-saxdo com o fim de conferir
maior eficiéncia no combate as infragdes & ordem econdmica.

Claudio Considera era o Secretario da SEAE, aquela época, e seu
adjunto Paulo Correa eram os mais entusiasmados defensores da necessi-
dade de mudanga da Lei.

Discutia-se, ao fim dos anos 90 o conceito de leniéncia e eu, par-
ticularmente, achava que era um modelo que jamais vingaria no Brasil,
pelas caracteristicas. Evidentemente que o futuro viria a demonstrar o quio
errado eu estava. Mas me lembro de ao menos ter alertado os economistas
que ndo poderiam ir adiante com aquela ideia, sem considerar a questio do
titular da agdo penal, i.e., 0 MP, no contexto do prémio a leniéncia.

Mas foi, sem divida, o nascedouro do instituto e for¢oso registrar
que foi gestado por economistas, na extinta SEAE. Hoje, consagrado, ¢
matéria de trato didrio na imprensa, como todos sabemos, fruto dos litigios
que envolvem principalmente a Lei Anticorrupgdo e, claro, a antitruste,
ainda que com menos pirotecnia jornalistica.

Aquela época falava-se, j4, na modificacfio da 8.884 e, certo dia,
Considera surge em S&o Paulo com um projeto embaixo do brago, subme-
tendo-o aos membros do IBRAC e pedindo nossa sugestio em relagio ao
texto e conceitos.
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O presidente do IBRAC era Ubiratan Mattos, 4 época s6cio do
Pinheiro Neto, que promoveu incontinenti uma espécie de seminarios nas
antigas instalacdes daquela tradicional banca, ainda na rua Boavista. Fica-
mos imersos por dois ou trés dias no estudo de cada virgula do texto envia-
do por Considera. Ao final, foi produzido um documento com, se bem me
lembro, dezenove sugestdes de modificagdes no texto do projeto, que foi
enviado ao Considera, na SEAE.

Passadas algumas semanas eis que volta o Secretirio Considera
com uma nova redagdo onde inseridas todas as dezenove sugestdes apre-
sentadas pelo IBRAC. Pedia ele, entfio, que o IBRAC desse apoio ao pro-
jeto que estava para apresentar ao Legislativo.

Eis, porém, que alguns de nossos colegas foram visceralmente
contra o apoio pedido, dizendo, dentre outras bobagens, que o IBRAC nfo
podia se tornar uma entidade “chapa branca”. Fiquei indignado com aquela
posigdo e cheguei a me retirar de uma reunifio por achar um absurdo (e
ainda acho) que a SEAE tivesse acolhido todas as nossas sugestdes € nos
recusassemos a dar um apoio que, ao fim, era apenas um suporte de cunho
politico, ja que nenhum apoio formal teria cabimento.

Foi um desprop6sito e uma deselegincia para com o Secretério,
na ocasido, que, ao tanto que sei, ficou anos com uma magoa e sem sequer
poder ouvir falar do IBRAC. E com razio!

Posso ainda citar ainda mais um dos projetos que encabecei na
segunda metade dos anos 90, época de incipientes (e quando nfo, insipien-
tes...) discussdes sobre o tema antitruste c4 em nossa terra. A Faculdade de
Economia da USP realizava mesas de discuss&es sobre o tema, sob a batuta
da Profa. Elizabeth Farina, com o apoio e participagfo do recém desligado
presidente do CADE, Gesner Oliveira. A abordagem académica do tema se
dava, assim, tdo somente na esfera da ciéncia econdmica, carecendo a area
juridica do mesmo tipo de debate.

Dai a ideia da criagdo de um ciclo de debates no 4mbito da Fa-
culdade de Direito do Largo de S#o Francisco foi um passo. Expus um
projeto sumério ao entfio chefe do Departamento de Direito Econdmico da
Faculdade, Prof. Fabio Nusdeo, que o recepcionou com grande entusias-
mo, adotando todas as providéncias internas que se faziam necessarias a
viabiliza¢&o do plano.

Criaram-se, entdo, as mesas de debate de Direito Econdémico, es-
pelhadas quanto ao tema nas que ja se realizavam na Faculdade de Eco-
nomia, € quanto a forma, nas mesas de debate sobre Direito Tributdrio,
que haviam sido criadas pelo finado Prof. Ruy Barbosa Nogueira. Foram
o nascedouro das vindouras atividades académicas relacionadas ao Direito
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da Concorréncia, levadas a cabo em variados féruns de faculdades de di-
reito pelo pais afora.

Quais as suas recomendacdes para tornar mais efetiva a partici-
pacio do IBRAC nas suas areas de atuacéio?

Ha um tema que € recorrentemente presente nas discussdes des-
tes Gltimos 25 anos em nossa area. Trata-se da questdo do controle de con-
dutas versus o de concentragdes.

Desde os primoérdios da vigéncia da Lei 8.884, o foco dos deba-
tes e também das andlises do CADE era o controle de concentracdes. Tal
foco, alids, ndo é uma prerrogativa tupiniquim. Ja nos primeiros encontros
internacionais sobre o tema, notava-se a tendéncia entre todas as autori-
dades antitruste, ao lado das investigagOes sobre cartel, como fosse esta
a Unica infragfo notavel a ordem econdmica. E verdade que a Lei 12.529
cuidou de retirar o aspecto criminal de todas as infra¢gdes que ndo a de car-
tel. O Brasil, cite-se como curiosidade, era o Umico pais dentre as variadas
jurisdigdes, que ainda criminalizava um grande rol de infra¢des & ordem
econdmica.

Mas muito que bem. O fato € que concentragfo era, como dito, o
tema da grande maioria dos debates e apresentagdes académicas nos foros
do IBRAC. Desde a gestdo Gesner Oliveira na presidéncia do CADE, nada
havia que atraisse maior atencéio das autoridades.

Haveria justificativa para tal?

O certo € que comando que emerge do paragrafo 4° do artigo 173
da Constituigdo Federal (o esteio da legislagdo de concorréncia) € que a lei
reprimird o abuso do poder econdmico que vise 4 dominagfo de merca-
dos... E o efeito direto do principio estampado no inciso IV (livre concor-
réncia), do artigo 170.

Tem-se, assim que a func¢io repressiva ¢ a propria razéo de ser da
existéncia de uma agéncia antitruste neste pais. E nfo € outra, diga-se, a
verdadeira vocagdio da autoridade antitruste. O rigoroso controle de con-
centragdo ndo atende a determinagio constitucional em sua plenitude. O
que se tem feito nestas ultimas décadas de verdadeira repressdo ao abuso
do poder econdmico, que nfo seja o combate a cartéis? O que ¢ feito da
repressdo & conduta unilateral, que se trata, a toda evidéncia, da maioria
das préticas que se observam no cendrio econémico?

E verdade que h4, aqui e ali, uma ou outra decisio do CADE
condenando a prética unilateral. Mas no quadro comparativo das decistes
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do o6rgdo ndo ha evidéncia de que se trate algo a que a autoridade tenha
tradicionalmente dedicado muita atengo.

Porque se haveria de controlar com tanta énfase a concentragio?
A principal motivag8o ¢ evitar-se que haja a formagfo de potencial infra-
tivo a livre concorréncia, ou de potencial de infragdo a ordem econdmica.

Note-se que se estd a tratar do papel do Estado como entidade fis-
calizadora do mercado, ou da economia, € como comparativo poder-se-ia
citar antigo exemplo: a mesma funcfo fiscalizadora do Estado no transito
das estradas.

O que cabe ao Estado? Controlar a fabricagio de automéveis com
motores poderosos que pdem a disposi¢do do motorista um enorme poten-
cial de infragdo 4 norma da velocidade maxima, ou colocar guardas & beira
das rodovias para coibir o titular de tal potencial de vir a infringir a lei?

Cabe ao IBRAC, a meu ver, estimular tal debate procurando aju-
dar a despertar na autoridade, o interesse e as a¢les necessarias a dar cum-
primento efetivo aquele comando constitucional mencionado acima e que,
¢, repito, a verdadeira vocagéo do 6rgdo antitruste.

Quais as suas recomendac¢des para profissionais que estdo ini-
ciando agora suas carreiras nas dreas de atuacio do IBRAC?

O estudo do processo, notadamente sua teoria geral e, eviden-
temente, cuidar da prética. O que se tem observado ao longo das tltimas
duas décadas ¢ um foco exclusivo (esse o defeito que enxergo) no estudo
de law and economics, aprofundando conceitos notadamente oriundos do
cendrio anglo saxfo e deixando de lado o aprimoramento daquilo que, ao
final, € a ferramenta fundamental de trabalho do Advogado: o processo.

Conhecer processo € essencial para a antecipagfo dos problemas
que podem advir da consultoria preventiva. O Advogado que pouco sabe
de processo nfio antevé os riscos que envolvem o ato a que esta assesso-
rando o cliente.

Em segundo lugar, a perfeita percepgdo da importincia e dig-
nidade que qualifica a atuagdio do Advogado (favor notar a maifscula).
Saber separar a mera chicana da combatividade profissional. Colocar
a defesa dos interesses do cliente de maneira intransigente nos limites
da legalidade.

Desde estudante muito me impressionou um dispositivo que nos-
so Estatuto reproduz do anterior e que dispde que: “Nenhum receio de

100

desagradar a magistrado ou a qualquer autoride}d_e, nem de incorrer em
impopularidade, deve deter o advogado no exercicio da profiss@o”.
Algumas vezes, poucas na verdade, tive que ler e reler tal dis-

positivo para reforgar o estado de espirito necesséario para uma outra
iniciativa enderecada a autoridades. Foram apenas duas, mas satisfato-

riamente bem-sucedidas.

A leitura e a percepgdo da profundidade desse disp.ositivoﬂtal.vez
sejam o principal conselho que me parece de fundamental importancia a
transmitir ao jovem profissional do direito.
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