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“Pessoas do mesmo oficio raramente se encontram, mesmo que em alegria ou diversdo, mas
se tiver lugar, a conversa acaba na conspiragao contra o publico, ou em qualquer artificio
para fazer subir os precos."

- Adam Smith, em “A Riqueza das Nagdes ”



RESUMO: O trabalho procura explorar a argumentacdo juridica em casos do direito da
concorréncia, em especial em casos de cartéis de combustiveis. Tenta, principalmente,
identificar quais sdo algumas das exigéncias para uma condenacao por cartel, e, utilizando os
pressupostos da teoria da argumentacao juridica de Neil MacCormick, analisa determinadas
decisOes selecionadas sobre o tema, avaliando a racionalidade das exigéncias encontradas. Ele
se divide em duas partes. A primeira € uma exposi¢do dos principais pontos do pensamento
juridico de Neil MacCormick, autor de filosofia do direito na area da teoria da argumentacéo
juridica. Explicamos a sua visdo em relacdo a centralidade do silogismo juridico no direito, e
sobre os problemas e limites na sua aplicacdo. O trabalho expde, em seguida, as solucdes
apresentadas pelo autor para esses problemas: a utilizacdo de argumentos baseados em
universalizacdo, consisténcia, coeréncia e consequencialismo juridico. A segunda parte do
trabalho é uma aplicacdo dos conceitos do mencionado autor na anélise de casos do direito da
concorréncia brasileiro. O trabalho procura avaliar alguns dos principais argumentos
utilizados no Brasil em casos de cartéis de postos de combustiveis. Apresenta trés decisdes
que aplicam a lei de defesa da concorréncia brasileira. Os diferentes argumentos identificados
foram separados e avaliados a luz de pressupostos retirados da teoria da argumentacdo
juridica de Neil MacCormick. O trabalho tenta identificar, do ponto de vista juridico, por que
parece ser tao dificil investigar e condenar cartéis de postos de combustiveis no Brasil, e se ha
alguma solucdo argumentativa para esse impasse. Conclui, dentre outras coisas, que 0 mero
uso de dados contabeis ou estatisticos, interpretados por teorias econémicas, foi dibio em
todos os casos, e sempre inconclusivo por si s6. Os mesmos indicios, porém, quando também
analisados por raciocinios de razao pratica, podem resultar em decisGes diferentes.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria da argumentacdo juridica. Neil MacCormick. Direito da

concorréncia. Carteéis de postos de combustiveis. Infracdo a ordem econdémica. CADE.
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1 Introdugéo

No presente trabalho de conclusdo de curso, procuramos explicar e expor a
teoria da argumentacéo juridica de Neil MacCormick e aplicar alguns de seus conceitos na
andlise da argumentacdo na decisdo de alguns casos do direito da concorréncia. A
apresentacdo da teoria de MacCormick ndo sera de forma alguma exaustiva, mas sim
sintética, tendo em vista as proprias limitacGes do presente trabalho em comparacdo com a
vasta producao do mencionado autor.

O trabalho procura sintetizar os principais pontos do pensamento de
MacCormick. Neil MacCormick foi um filésofo do direito, com atuacéo politica na Escdcia.
Lecionou na universidade de Edimburgo de 1972 a 2008, quando faleceu. Dentre suas
principais obras publicadas no Brasil, destacam-se os livros “Argumentacdo Juridica e Teoria
do Direito”, de 1978, e o “Retérica e o Estado de Direito”, de 2005. E baseado nessas duas
obras que desenvolveremos a exposi¢do no presente trabalho.

A teoria de MacCormick pode ser sintetizada em alguns pontos aqui
apresentados nessa introducdo, sendo que algumas das sutilezas do pensamento serdo melhor
desenvolvidas ao longo do trabalho. Primeiro, MacCormick identifica que a justificacdo
béasica no direito € uma justificacdo de natureza dedutiva: diante de fatos operativos, aplicam-
se determinadas consequéncias normativas. Porém, isso ndo é o bastante para solucionar
controvérsias em casos problematicos, nos quais nem os fatos operativos nem as
consequéncias normativas sdo claras.

MacCormick identifica 4 tipos de problemas que podem ocorrer com as
premissas do raciocinio dedutivo no direito. Sdo eles os problemas de interpretacéo,
problemas de pertinéncia, problemas de prova e problemas de qualificacdo. Esses problemas
serdo explicados no capitulo 3 do trabalho. Quando eles ocorrem, o julgador deve fazer uma
escolha entre aplicacdes por vezes conflitantes do direito: os mesmo fatos operativos e as
mesmas normas gerariam consequéncias normativas diferentes.

Seguindo a ideia de que o direito € uma atividade racional, MacCormick foge
da ideia de que, em casos problematicos, o que se faz é simplesmente arbitrario. Ele diz que
h& uma racionalidade além da deducdo silogistica que esta presente no direito nos casos
dificeis, e essa racionalidade é retorica. Ele propde quatro critérios para analisar a
racionalidade de argumentos: a universalizacdo, a consisténcia, a coeréncia e 0
consequencialismo juridico.

Em resumo, esses critérios podem ser definidos assim:
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(i) universalizagdo — um argumento deve poder ser afirmado na forma de um
principio de acdo universal aceitavel, que poderia ser aplicado de forma satisfatoria a todos o0s
casos com as mesmas caracteristicas decisivas;

(if) consisténcia — a exigéncia da consisténcia significa que as afirmacdes
constantes de um raciocinio de justificativa devem ser postuladas de forma livre de
contradigdes entre si. Difere da coeréncia na medida em que esse ultimo critério relaciona-se
com o sentido que se da & narrativa®. E possivel criar uma narrativa livre de inconsisténcias,
mas cujo sentido seja de alguma forma injusto, e por isso a consisténcia ndo se sustenta
sozinha como critério de avaliacdo de argumentos.

(iii) coeréncia — resumidamente, a coeréncia diz respeito aos principios e
valores que sdo afirmados ou almejados na decisdo, e sobre a justificabilidade desses
principios e valores no delineamento de uma forma de vida satisfatéria®. Ou seja, esse critério
procura identificar se os valores afirmados em uma decisdo, em conjunto, sdo aceitaveis e
validos.

(iv) consequencialismo juridico — diz respeito ndo as consequéncia sociais de
longo prazo, dificeis de serem calculadas e avaliadas de fato, mas aos comportamentos
logicamente permitidos pela decisdo, de forma que, se esses comportamentos forem
aceitaveis, as consequéncias possiveis sdo tidas como aceitaveis também, e vice-versa.

A primeira parte do trabalho busca explicar a teoria de MacCormick. A
exposicdo sera feita da seguinte forma: selecionamos trechos centrais que conceituam 0s
principais pontos da teoria, que serdo parafraseados e explicados.

A segunda parte busca aplicar alguns desses conceitos na analise de decisGes
do direito da concorréncia. As decisdes analisadas foram selecionadas segundo uma légica e a
sua analise busca responder uma questdo: quais sdo as exigéncias para a condenacdo pela
infracdo de cartel? Ndo se trata de uma andlise de jurisprudéncia, mas de uma analise
comparativa e critica da argumentacdo de diferentes entes do Estado ao tratarem do mesmo
objeto. Ou seja, o trabalho é um estudo sobre a aplicacdo e a relevancia da teoria
argumentativa de MacCormick em diferentes casos semelhantes.

Para tanto, selecionamos duas decisdes diametralmente opostas sobre cartéis de
postos de combustiveis. A primeira, do CADE, arquivou uma investigacdo por falta de
provas. A segunda, do judiciario, inverteu o 6nus da prova e condenou 0s postos a uma multa.

A terceira decisdo firmou um precedente acerca da aplicacdo da lei de defesa da concorréncia

! MACCORMICK, 2008, pg. 248
2 MACCORMICK, 2008, pg. 253
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em relacdo a aplicacdo dos artigos que dizem respeito a condutas anticompetitivas e seus
efeitos. Essa ultima decisdo foi analisada com a intencdo de tentar extrair dela alguma solucéo
para o impasse identificado na anélise das outras duas.

Uma das principais questdes com as quais nos deparamos em relacdo a
aplicacdo da lei de defesa da concorréncia foi quanto aos artigos que tratam de efeitos
econémicos das condutas anticompetitivas, e a sua relacdo com a necessidade da prova de
uma conduta atrelada a esses efeitos. Na concluséo, procuramos responder se seria necessaria
a comprovacao de alguma conduta atrelada aos efeitos descritos no artigo 20 da lei 8.884 de
1994%, Tentamos identificar na atual jurisprudéncia se seria possivel a aplicagdo de
penalidades antitrustes baseadas apenas em efeitos, mesmo que ndo se demonstre diretamente

alguma conduta, como a combinacao de precos.

% O projeto de lei da Camara 06/2009, ja aprovado pelo congresso, altera a lei de defesa da concorréncia. O
artigo correspondente na nova lei é o 36, e a sua redacdo é idéntica aos artigos 20 e 21.
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2 Justificacao por deducéo

Um dos principais problemas que MacCormick procura enfrentar ao longo de
sua obra é quanto a questdo de como € possivel justificar decisdes juridicas. O método pelo
qual ele se propde a explorar esse assunto ¢ através de analise de decisdes judiciais.

Ao longo de suas obras, sdo referenciadas diversas decisdes do direito anglo-
saxao que corroboram suas teses. Dessa forma, 0 seu pensamento é apoiado em evidéncias
empiricas de como o Estado de Direito funciona.*

Segundo MacCormick, o seu estudo da argumentacéo juridica é voltado para o
processo de argumentacdo juridica como um processo de justificacdo. Esse é o objeto de
estudo do autor: o direito como justificacdo. Ele afirma expressamente que "0 processo que
vale estudar é o processo de argumentacdo como um processo de justificacdo” (MacCormick,
2006, p.25). Essa afirmacdo, segundo ele, ndo deve ser tomada apenas como um juizo de
valor, mas principalmente como a delimitacdo do estudo empreendido por ele em suas obras.

A justificacdo é importante porque ela esta presente em praticamente todo tipo
de atividade dentro de uma sociedade livre: é possivel exigir a justificacdo legal de quase
todas as atividades, reivindicacOes, refutacdes, etc. de um cidaddo dentro da maioria das
sociedades guiadas pelo modelo do Estado Democratico de Direito. De uma classe em
especial, os juizes, é exigido que tomem decisbes que estejam amparadas pelas normas do
direito. Para fazerem isso, € necessario que juizes descubram quais dentre as possiveis
decisBes para um caso estariam devidamente justificadas.”

No Estado de Direito, exige-se dos juizes que fundamentem suas decisfes. Ndo
é suficiente que eles ponderem seus motivos de forma particular: eles devem tornar publicas
as razbes legais que justificam aquela tomada de decisdo no caso em particular. E essas
decisbes sdo publicadas e arquivadas. Essa riqueza de material € um dos principais motivos
pelo qual MacCormick opta por basear seu estudo na argumentacdo de decisdes, pela sua
facilidade de estudo®.

A sua teoria é, portanto, descritiva, mas também normativa, na medida em que
prescreve formas mais ou menos aceitaveis ou racionais de argumentacdo pratica. Dessa

forma, MacCormick se insere em na corrente de pensamento juridico que ele mesmo

* MacCormick toma, como objeto de estudo, as decisdes publicadas dos tribunais de justica britanicos (da
Inglaterra e da Escocia), mas considera que, quanto ao fundamental, o0 modelo pode se estender para qualquer
sistema juridico (pelo menos para qualquer sistema juridico evoluido). (ATIENZA, 2006, p.120)

> MACCORMICK, 2006, p.25

® MACCORMICK, 2006, p.25
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denomina pos-positivista. Claudio Michelon Jr. assim posiciona 0 pensamento de
MacCormick a esse respeito:

MacCormick acredita que é um erro excluir da teoria do direito o carater prescritivo
da razdo préatica. Para ele, tanto o raciocinio juridico quanto a teoria juridica devem
estar baseadas em uma teoria geral da razdo pratica. O direito é, afinal, uma ordem
normativa institucionalizada, e ndo simplesmente uma forma de descrever certos
fatos (ou um conjunto de prescri¢cbes que ndo tem, em si mesmos, uma relevancia
clara sobre os comportamentos futuros). A sua insisténcia de que o direito deve ser
entendido no contexto da razdo préatica geral (em outras palavras, como tendo um
impacto direito, embora ndo final, na acdo) é o motivo, colocado na forma mais
abstrata, pelo qual MacCormick considera a si mesmo um “pos-positivista”.

(MICHELON, 2009, p. 59, tradugio nossa)’

Segundo esse mesmo autor, 0 ponto de partida da teoria de MacCormick seria a
identificacdo de como se justificam as agdes no &mbito do direito, e ndo apenas como se opera
o convencimento. MacCormick tenta demonstrar que o raciocinio juridico ndo existe apenas
para convencer, mas de fato para justificar o proceder dos agentes no Estado de Direito.? Essa

interpretacdo é compartilhada por Manuel Atienza, quando ele afirma que:

A argumentacdo prética, em geral, e a argumentacdo juridica, em particular,
cumprem, para MacCormick, essencialmente, uma funcdo de justificacdo. Essa
funcdo justificadora estd presente inclusive quando a argumentacdo persegue uma
finalidade de persuasdo, pois s6 se pode persuadir se 0s argumentos estdo
justificados, isto € - no caso da argumentacdo juridica se estdo de acordo com 0s

fatos estabelecidos e com as normas vigentes. (ATIENZA, 2006, p.119)

A primeira conclusdo que MacCormick apresenta quanto ao carater
argumentativo do direito é a de que a justificagdo juridica se da em grande parte por meio de

silogismos muito semelhantes aos silogismos da I6gica formal cléssica (se p, entdo q).

" MacCormick believes that this exclusion of the prescriptive, of the element of practical reason, from legal
theory is a mistake. For him, both legal theory and legal reasoning must be based in a general theory of practical
reasoning. Law is, after all, an institutional normative order, and not simply a way to describe certain facts (or a
set of prescriptions that do not have, in themselves, a clear claim n future behavior). His insistence that law be
understood in the context of general practical reason (i.e. as having a direct, although not final, bearing on
action) is the reason, put at its most abstract, why MacCormick considered himself to be a “post-positivist”.
(MICHELON, 2009, p. 59)

¥ MICHELON, 2009, p. 57
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MacCormick enxerga no silogismo a centralidade do pensamento juridico. O
papel desempenhado pelo silogismo juridico é, para ele, central na estrutura do direito, ainda
gue ndo seja a Unica estrutura utilizada para a justificacdo. Para MacCormick, é importante
enfatizar que a forma légica da deducdo possui uma importancia fundamental no direito. No
entanto, essa importdncia ndo nega a importancia desempenhadas por outros tipos de
racionalidade argumentativa.

A importancia da argumentacdo informal, probabilistica, retdrica, avaliativa,
ndo é negada pela énfase dada ao silogismo. Mas, para MacCormick, a compreensdo desses
outros tipos de argumentacdo e o seu papel na justificagdo juridica s6 € possivel pela
compreenséo, em primeiro lugar, pelo papel central do silogismo®.

2.1 A justificacdo por deducdo as vezes ocorre

Nesse primeiro capitulo, tentamos descrever o pensamento de MacCormick
guanto a possibilidade do deducionismo no direito, apresentando os principais argumentos
fornecidos por ele para corroborar essa tese. Na sua obra de 1978, MacCormick se propde a
provar essa tese desconstruindo a argumentacdo de uma decisdo judicial, o caso Daniels
versus R. White and Sons and Tarbard™, de 1938, apresentando seus elementos mais basicos
e encadeando-os na forma de um argumento l6gico, cuja concluséo € a sentenca.

MacCormick desenvolve 17 argumentos encadeados que partem de
proposicdes gerais e progressivamente introduzem os elementos especificos do caso. Ele
deixa claro que a légica formal ndo é o que determina a necessidade da sentenca. A sentenca é
proferida, em UGltima analise, pelo dever do juiz em sentenciar de forma justificada, e a
justificacdo deve, a seu turno, ser racional. E o requisito da racionalidade é atendido, da
maneira mais simples, na maioria dos casos em que ndo ha problemas, pela légica formal.

Segundo MacCormick, a investigacdo acerca do carater dedutivo dos
argumentos juridicos em decisdes judiciais € validada independentemente da correcdo das
constatacbes que os juizes fazem acerca dos fatos. Segundo ele, mesmo que todas as
conclusdes de um caso estivessem erradas, ainda assim seria interessante, do ponto de vista da
sua investigacdo sobre a teoria da argumentacdo, saber se o0 raciocinio que levou a essas

conclusdes é de alguma forma dedutivo.™

¥ MACCORMICK, 2008, p 44-45
1011938] 4 Ali E.R. 258)
X MACCORMICK, 2006, p.46
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Esse tipo de investigacdo serve um importante propdsito na obra de 1978 de
MacCormick. Segundo ele, provar de forma conclusiva que a argumentacdo de forma
dedutiva ocorreu em pelo menos um caso concreto significa provar que ela é possivel, e,
portanto, real. Essa abordagem pode sofrer uma critica no sentido de que provar que a
justificacdo dedutiva acontece em alguns casos ndo significa que ela aconteceria sempre, ou
que esse seria 0 metodo escolhido pelos julgadores para aplicar o direito. Também pode ser
criticada no sentido de que seria possivel encontrar justificativas dedutivas para qualquer
deciséo a posteriori. Podemos responder a ambas as criticas com a afirmacdo de que a teoria
da argumentacdo se ocupa com a racionalidade das decisbes em si mesmas e ndo com 0s
motivos que levaram os julgadores a decidir de determinada forma. Sendo assim, se for
possivel demonstrar que a justificacdo dedutiva acontece em algumas decisGes, fica
demonstrado que é possivel o uso do silogismo no direito. Ultrapassada essa barreira e
provado o uso do silogismo no direito, restaria identificar se a argumentacdo dedutiva ocorre
sempre, €, caso contrario, identificar que tipo de argumentacdo é utilizado quando o silogismo
juridico ndo é suficiente. A investigacdo de MacCormick chega a conclusdo de que o
silogismo nao € suficiente em todos os casos, quer seja porque ele simplesmente ndo alcanca a
complexidade do assunto tratado, quer seja porque, por algum motivo, 0 juiz ou o tribunal
decidiram adotar outro tipo de argumentacéo.*?

O mencionado caso Daniels apresenta uma complicacdo: nele, o autor havia
comprado uma garrafa de limonada de um vendedor. A limonada estava contaminada com
acido carbolico, causando danos ao autor. A sentenca concluiu que o fabricante ndo deveria
ser condenado a pagar indenizac¢ao, mas sim o vendedor, mesmo sendo inocente.

Apesar de “logica” no sentido formal, a sentenca seria “ilogica”, no sentido de
ser injusta por condenar alguém inocente (fato este que inclusive levou o juiz a acrescentar
uma nota de tristeza a sentenga). MacCormick faz a distin¢ao no uso do termo “l6gico”: tanto
pode significar, no vocabulario comum, algo justificado pela logica formal, quanto algo justo.
Ele explica que a sentenca ndo pdde condenar o fabricante porque o autor ndo produziu
nenhuma prova de que aquele havia sido negligente na fabricagdo do produto, sendo que o
unico responsavel que sobrou pelo dano seria o vendedor (ndo havendo inversdo do dnus da

prova nesse caso).

2.2 O silogismo juridico.

2 MACCORMICK, 2006, p.46
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A forma légica “se p, entdo q” do silogismo judicial ja esta presente nas
préprias peticdes iniciais, e seria uma decorréncia do proprio processo e da forma como o
direito é aplicado. Para MacCormick, as normas juridicas sdo proposi¢Ges universais, que
estabelecem relagGes entre entes genéricos. Os fatos particulares de cada caso sdo premissas
menores. Os litigantes se apoiam nas leis, e tentam demonstrar como a sua situagéo particular
se encaixa de forma légica as leis correspondentes.*®

Com esses argumentos, MacCormick explica que o direito se utiliza do
silogismo de forma ampla, e que as leis, como premissas maiores no sistema, fazem toda a
diferenca para os julgadores e as partes, mesmo que se entenda que elas precisam ser
interpretadas. Ele reforca esse argumento citando a importancia dada a lobistas que atuam
junto aos parlamentos na defesa de grupos de interesse: se o direito dependesse apenas de
interpretacdo, ndo haveria tanto interesse na propositura e alteracéo de leis.

Segundo MacCormick, citando D. M. Walker, em “The Theory of Relevancy ”,
as peticdes iniciais e a defesa de um caso representam uma clara tentativa de construcéo de
um silogismo juridico. As leis seriam proposi¢cdes universais, premissas maiores, que lidam
com entes abstratos em situacfes gerais e hipotéticas, tais como 0 “consumidor”, “consumidor
que tenha sofrido dano”, “produto”, “defeito do produto” ou “produtor”, por exemplo. E essas
proposicdes abstratas seriam enunciadas de tal forma a identificar certas consequéncias
também abstratas, tais como “o produtor ¢ responsavel por indenizar o consumidor pelos
danos causados pelo defeito do produto”. Entdo, de um lado, o operador do direito encontra
uma infinidade de situacdes concretas e elementos particulares no mundo, dos quais ele
precisa selecionar um conjunto que se encaixe as proposi¢des universais enunciadas no texto
legal. Esses elementos faticos seriam a consubstanciacdo das premissas maiores e universais
encontradas na lei. Seriam, portanto, premissas menores, fatos operativos.**

MacCormick deixa claro ao longo de seu texto que o silogismo ndo € a Unica
forma de argumentacao no direito, mas que é o pano de fundo para todas as outras formas de
argumentacdo. De fato, toda a sua teoria sobre a retorica juridica se baseia nesse ponto.
Analisaremos no capitulo seguinte os principais problemas com o0s quais 0s operadores do

direito se deparam ao lidar com normas e fatos em casos complexos. MacCormick divide

3 Podemos ver até mesmo no nosso codigo de processo civil essa estrutura silogistica refletida nos requisitos da
peti¢do inicial, no artigo 282, inciso III: “a peti¢do inicial indicara: [...] IIl — o fato e os fundamentos juridicos do
pedido”, e nos requisitos da sentenga, no artigo 458, inciso II: “sdo requisitos essenciais da sentenca: [...] I - 0S
fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato ¢ de direito.”

“ MACCORMICK, 2008, p 48
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esses problemas em quatro tipos de problemas: de interpretacdo, de pertinéncia, de prova e de
qualificacdo. Esses problemas dariam origem a normas muitas vezes opostas, cuja aplicacdo
resultaria em decisdes distintas. A solucdo desse problema seria recorrer a outro nivel de
argumentacao ndo dedutiva, mas ainda assim persuasiva.

Em resumo: se a tese central de MacCormick est4 correta, e o silogismo
juridico ¢é, de forma implicita ou explicita, a “moldura” de toda a argumentacdo juridica,
entdo, segundo ele, a necessidade de aplicacdo de outras formas de argumentacao se apresenta
qguando ha algum problema na simples argumentacao dedutiva. MacCormick afirma que esses

problemas assumem um numero limitado de formas, as quais ele se propde a analisar.™

2.3 Algumas respostas as criticas

No capitulo 4 de “Retorica ¢ o Estado de Direito”, MacCormick rebate
algumas criticas formuladas a sua obra de 1978 no tocante a esse aspecto deducionista da sua
teoria. Por uma questdo de espaco, ndo faremos uma exposicao de toda a discussao realizada
no capitulo citado. Citaremos apenas uma dessas objecBes aqui, que MacCormick intitula de
“objecao kelseniana”. Ela consiste, basicamente, em afirmar que decisdes sdo tomadas, nao
deduzidas. Decisdes seriam atos de vontade, que ndo seriam decorréncia de premissas ou de

uma deducdo. Nas palavras de Kelsen:

Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais ou pelas
autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretacdo
juridica realizada pelos drgéos aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplicacao
do Direito por um o6rgdo juridico, a interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma
operacdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de
vontade em que o orgao aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva. Com
este ato, ou é produzida uma norma de escaldo inferior, ou é executado um ato de

coerc¢do estatuido na norma juridica aplicada. (KELSEN, 1998, p. 249, grifo nosso)

MacCormick concorda que as decisdes juridicas ndo sdo uma implicacdo légica
da argumentacdo deduzida na justificacdo da decisdo. Mesmo que as razdes de uma decisdo

tenham sido corretamente formuladas e enunciadas em uma decisdo, isso ndo é o fator que

> MACCORMICK, 2008, p 57
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coage o julgador a adotar aquela decisdo em particular. E verdade, portanto, que decises s&o
atos de vontade, e ndo inferéncias logicas deduzidas da cogni¢do. Segundo MacCormick, uma
das teses centrais de Kelsen seria essa, a de que ndo é o argumento l6gico que compele o
julgador a tomar uma decisdo, mas gque a decisao seria apenas um ato de vontade. Mas a tese
de Kelsen que MacCormick rejeita é a de que ndo existiria qualquer légica no pensamento
normativo.’® Essa afirmacéo discutivel de MacCormick baseia-se em obras péstumas de
Kelsen'’

MacCormick rebate essa objecdo afirmando que sim, de fato, decisdes sdo atos
de vontade, que ndo sdo decorrentes de um raciocinio l6gico. Porém, a justificativa da decisdo
esta sujeita a uma analise légica. Um raciocinio I6gico ndo determina que uma decisdo sera
tomada. Ele apenas a justifica. Se um determinado tribunal decidir que alguém deve ser
condenado, para justificar tal condenacdo o tribunal devera elencar argumentos de forma
I6gica, usando as leis e os fatos particulares do caso. Mas o raciocinio l6gico desenvolvido a
partir das leis ndo € o que determina a decis&o.

MacCormick aceita a tese do “ato de vontade”, mas rejeita, de forma enfatica, a
consequéncia que Kelsen atribui a essa tese, a de que ndo haveria racionalidade intrinseca na
decisdo. MacCormick concorda que um ato de decisdo, como qualquer outro ato, ndo é uma
decorréncia logica de determinadas premissas, mas, para ele, “isso nao significa que
conclus@es relevantes para a questdo "qual decisdo seria justificavel em um dado caso?" nao
possam ser derivadas de premissas relevantes e apropriadas.” (MacCormick, 2008, p. 74).

MacCormick usa o seguinte exemplo para demonstrar que o ato de decisdo nédo
pode ser deduzido de premissas. As premissas de que “toda pessoa condenada por homicidio
deve ser sentenciada a prisdo perpétua pelo Tribunal de Primeira Instancia” e “Smith é uma
pessoa condenada por homicidio” ndo sdo o que sustentam a decisdo do juiz ao dizer que
“Smith serd condenado a prisdo perpétua”. Essas premissas permitem apenas concluir que “o
tribunal deveria condenar Smith a prisdo perpétua”. A conclusdo e diferente da deciséo,
apesar de ser diretamente relevante para a decisdo do tribunal: ela limita as possibilidade
racionais e justificaveis da decisdo.™®

Concluindo: a justificacdo dedutiva é central na aplicacdo do direito. Quando

ocorrem problemas que impedem a resolucéo do conflito apenas pela aplicacéo silogistica do

* MACCORMICK, 2008, p. 73

" MacCormick cita: “Hans Kelsen, Essays in legal and Moral Philosophy (Dordrecht: D. Reidel, 1973),
capitulos 10-12, esp. capitulo 10; Vlenna, e Allgemeine Theorie der Normen (Mainzsche Verlags und
Universitdtsbuchhandiung, 1979), capitulo 58, esp. p. 188-9. Cf. Ota Weinberger, "Logic and the Pure Theory of
Uw",emR. Ture W. Twining (orgs.), Essays on Kelsen (Oxford University Press, 1986), p. 187-201.”

¥ MACCORMICK, 2008, p. 74
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direito, outras formas de argumentagdo surgem para fundamentar a escolha entre uma norma e
outra. A justificagdo ndo determina a aplicacdo da sentenca, que decorre de um dever do juiz,
de um ato de vontade.

3 Limites da justificacédo por deducao.

Segundo MacCormick, para que a justificacdo dedutiva funcione no direito, séo
necessarios dois pressupostos: primeiro, que os juizes devem decidir segundo as leis. Esse
pressuposto seria decorrente da propria funcdo exercida pelo magistrado: as pressdes sociais
de carreira e aceitacdo dentro da comunidade juridica, além da prdpria vontade dos juizes em
proferir decisdes segundo as leis, seriam fatores que contribuiriam para que magistrados se
adstringissem principalmente as leis nas suas decisdes. E discutivel se esses seriam de fato os
fatores preponderantes a influenciarem magistrados, e uma investigacdo a esse respeito esta
além do ambito da teoria da argumentacdo juridica, que se ocupa com 0 contexto da
justificacdo, e ndo com o contexto da descoberta.™®

Para MacCormick, as pressdes que os juizes sofrem para aplicar justificativas
segundo o direito seriam bastante fortes, e aparentemente bastante eficazes. Segundo ele, os
juizes sd@o compelidos a agir e a parecer da forma que se espera que ajam. As justificativas e
razBes que os juizes divulgam como sustentacdo de suas decisdes devem ser razdes que, pelo
menos aparentemente, demonstrem que os juizes estdo garantindo a “justica de acordo com o
direito”. %

As leis devem, portanto, ser as premissas maiores nas decisdes judiciais.
Subjacente a esse pressuposto estd a necessidade de definir quais seriam essas leis. A
“aceitagdo” social das leis, tanto pela populacdo em geral, mas principalmente pelas pessoas
que conferem poderes aos juizes, é o que determina qual o processo por meio do qual as leis
passam a ser validas.

Segundo MacCormick, seria compartilhado tanto pelo pensamento do direito

natural quanto pelo pensamento do direito positivista a tese segundo a qual os sistemas

19 «A teoria padrdo da argumentagéo juridica se situa precisamente nessa segunda perspectiva, isto &, no contexto
de justificacdo dos argumentos, e em geral costuma ter pretens@es tanto descritivas quanto prescritivas; trata-se,
portanto, de teorias (como as de Alexy ou de MacCormick, abordadas mais adiante neste livro) que pretendem
mostrar como as decisdes juridicas se justificam de fato e também (e ao mesmo tempo, pois segundo eles os dois
planos em geral coincidem) como deveriam elas ser justificadas. Tais teorias partem do fato de que as decisGes
juridicas devem e podem ser justificadas, e nesse sentido se opdem tanto ao determinismo metodolégico (as
decisbes juridicas ndo precisam ser justificadas porque procedem de uma autoridade legitima e/ou sdo o
resultado de simples aplicagBes de normas gerais) quanto ao decisionismo metodolégico (as decisdes juridicas
ndo podem ser justificadas porque séo puros atos de vontade)” (ATIENZA, 2006, p. 22)

% MACCORMICK, 2006, p.21
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juridicos possuem os seus proprios critérios de verificacdo de quais normas seriam validas
dentro do sistema, critérios esses sustentados pela aceitacdo da sociedade na qual o sistema se
insere. O cumprimento de um certo nUmero minimo de critérios seria necessario para que
determinada norma seja considerada valida. MacCormick se refere a esse pensamento como a
“tese da validade”. Essa tese da validade é o pressuposto da justificacdo por deducdo de
decisbes judiciais: “dada uma norma valida “se p entdo q”, e dado que houve uma
ocorréncia de p, uma decisdo juridica que ponha g em vigor (que expresse uma consequéncia
legal) é uma decisdo justificada.” (MacCormick, 2006, p.78-79)

Mas aplicar a lei nem sempre é uma tarefa simples. MacCormick divide os
possiveis casos juridicos em duas categorias, casos faceis e casos dificeis. Os casos faceis
seriam aqueles em que as premissas sdo claras: os fatos operativos (FO) estdo provados e as
consequéncias normativas (CN) sdo simplesmente deduzidas deles e da lei, sem maiores
entraves interpretativos.

Podemos imaginar que a prética reiterada da aplicacdo do direito se traduz no
fato de que a maioria dos juizes se defrontard com casos faceis na maior parte do tempo. Mas
guando ha algum problema com alguma das premissas (FO ou CN), o caso em questdo se
torna um caso dificil, e tanto autor, juiz e réu deverdo lancar mao de argumentos nao
dedutivos, de outra ordem de racionalidade, ja que a l6gica dedutiva ndo tem como justificar a
aplicacdo de uma norma em detrimento de outra — a razdo pratica, por outro lado, existe
precisamente para isso, auxiliar na tomada de decisdes.

MacCormick classifica os possiveis problemas de aplicagdo de normas em
quatro: problemas de interpretacdo e problemas de pertinéncia, que dizem respeito as
premissas normativas, e problemas de prova e de qualificacdo, que dizem respeito as
premissas faticas dos casos. Analisaremos agora cada um desses problemas. Na presente
exposicdo usaremos os exemplo que MacCormick usou na obra de 1978 para esclarecer o

significado dos conceitos a seguir.

3.1 Problemas de interpretacio

O problema de interpretacdo acontece quando ndo ha nenhuma duavida sobre
qual ¢ a norma aplicavel ao caso. Ou seja, existe uma norma “se p, entdo q” que € aplicavel a
situacdo. No entanto, ela pode ser aplicada de duas formas diferentes, pois a leitura da norma
ndo permite, por si mesma, esclarecer qual deve ser a decisdo. A norma pode ser aplicada de

maneiras diferentes, a depender da interpretacdo feita dos seus termos. Nesses casos, é
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necessario fazer uma escolha de qual interpretacdo aplicar antes de aplicar a norma de forma
dedutiva. O problema de interpretacdo € muito semelhante ao problema de qualificag&o.
MacCormick utiliza um caso de 1972 em que se questionava se a lei contra discriminacéo
racial da Inglaterra deveria ser interpretada e ampliada também para cobrir casos de
discriminacéo com base em nacionalidade.?*

Em casos que apresentam esse tipo de problema, é tipico que a leitura de uma
determinada regra do tipo “Sempre que FO, entdo CN” dependa da interpretagao de FO, CN,
ou ambas. De fato, essas diferentes possiveis interpretacdes ocasionariam aplicacdes
diferentes da norma, e essas aplicagOes diferentes seriam ambas juridicamente aceitas. A
aplicagdo de uma implicaria uma deciséo diferente da que resultaria da aplicacdo da outra,
resultando na condenaco ou liberagdo do réu, por exemplo.??

Resolver um problema de interpretacdo de normas significa escolher duas
versdes rivais da determinada norma “se p entdo q” que é aplicavel ao caso. Feita a escolha, a
justificacdo por deducédo pode ser feita normalmente no caso, ou seja, a norma escolhida pode
ser aplicada. Porém, a justificacdo completa dessa decisdo deve explicar por que aquela
versdo da norma foi escolhida, e ndo outra. A explicacdo e a justificacdo de por que uma
norma foi escolhida em detrimento de outra nem sempre pode ser feita de forma dedutiva, e é
portanto necessario recorrer aos argumentos avaliativos e retéricos que MacCormick analisara

no restante de sua obra.?

3.2 Problemas de pertinéncia

O problema de pertinéncia seria um problema de certa forma anterior ao
problema de interpretacdo, no sentido de que ele trata de determinar se haveria uma norma “se
p, entio q” aplicavel ao caso. E um problema, segundo MacCormick, mais comum no
Common Law.

O caso utilizado por MacCormick para exemplificar esse problema é um caso
sobre responsabilidade de indenizagéo por parte do fabricante de uma bebida em mau estado

de conservagdo em relagdo ao consumidor final. Ainda ndo havia norma especifica no Reino

2! Ealing London Borough Council v. Race Relations Board ([1972] A.C. 342).
22 MACCORMICK, 2008, p. 58
%2 MACCORMICK, 2006, p. 86
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Unido & época do caso (1932)*, e a Camara dos Lordes estabeleceu uma regra de cuidado
razoavel no processo de fabricacao.

O problema de pertinéncia, segundo MacCormick, como ja nos referimos, é um
problema tipico de sistemas ndo codificados de direito. Nele, o sucesso da pretensdo ou da
acusacdo dependem de uma leitura das fontes do direito relevantes de tal modo que essa
leitura gere a regra aplicavel ao caso. O problema de pertinéncia surge quando essa norma
ndo ¢ extraida de maneira simples das fontes relevantes, ¢ o julgador necessita “criar” uma
nova norma, muitas vezes utilizando-se da analogia ou outros tipos de argumentacdo nédo
dedutiva. MacCormick cita o direito administrativo francés, e de fato qualquer outro sistema
juridico ndo codificado, como sujeito a encontrar esse tipo de problema na aplicacdo do
direito e solucdo de determinados casos ndo abrangidos explicitamente pelas fontes do direito

disponiveis.®

3.3 Problemas de prova

O problema de prova lida com as premissas menores, os fatos operativos. Ndo
dizem respeito a prova concreta do passado, mas sim a capacidade das partes em estabelecer
indicios presentes que corroborem as alegacdes delas sobre o passado.

MacCormick usa como exemplo o caso R. versus Voisin?®®, um caso de
homicidio no qual um corpo feminino foi encontrado num embrulho e, preso a ele, havia um
pedaco de papel com as palavras "Bladie Belgiam" escritas. MacCormick diz que, para aceitar
como prova que tal corpo foi encontrado nessa situacdo, é necessario primeiro ter confianca
na honestidade, na confiabilidade e na exatidao da testemunha que o encontrou.

As provas colhidas nesse caso foram o fato de que o acusado, ao Ihe ser
requisitado que escrevesse as palavras “bloody Belgian”, as escreveu "Bladie Belgiam". Além
disso, os bracos e a cabeca da vitima estavam no pordo do acusado, e as casas de ambos eram
contiguas e continham manchas de sangue.

Ora, ndo houve provas diretas de que o acusado foi o assassino, mas a
argumentacdo baseada em consisténcia e coeréncia nos diz que a narrativa segundo a qual ele

foi 0 assassino “faz muito sentido” e merece ser acolhida. Nao é a prova da verdade sobre o

?* Donoghue v. Steuenson ([1932] A.C. 562; 1932 S.C. (H.L.) 31)
% MACCORMICK, 2008, p. 58
% R. V. Voisin [1918] 1 K.B. 531
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passado que nos leva a condenacdo, e sim a consisténcia da narrativa e a veracidade das
provas colhidas no presente.

Segundo MacCormick, o problema relacionado a prova ocorre quando todas as
provas admissiveis, inclusive os elementos trazidos pela defesa, ndo sdo suficientes para
demonstrar que os fatos operativos alegados na inicial ocorreram da forma descrita. Ou seja,
as provas constantes no processo ndo séo suficientes para autorizar um decisdo por si mesmas,

sendo necessério recorrer a outros tipos de inferéncias avaliativas para solucionar a questao®’.

3.4 Problemas de qualificacio

Nesse tipo de problema, existe uma norma que se aplica aos fatos trazidos, e
eles podem até ter sido devidamente provados e ndo ha ambiguidade na aplicacdo da norma.
O Unico problema é quanto a qualificacdo dos fatos trazidos. Eles podem ser entendidos de
formas diferentes, resultando em decisdes diferentes. O problema de qualificacdo é
semelhante ao problema de interpretacdo. A diferenca é que, no problema de qualificagéo,
trata-se de uma questdo de fato, enquanto que o problema de interpretacdo é uma questdo de
direito. MacCormick alega que a distincdo entre ambos esses problemas é importante do
ponto de vista processual, visto que alguns tribunais superiores analisam apenas matéria de
direito.

O caso que MacCormick usa para exemplificar o problema de qualificacdo é o
caso MacLennan versus MacLennan®. Trata-se de um divércio, em fun¢do da norma “em
caso de adultério, havera divorcio”, proposto pelo senhor MacLennan, fundado no fato de que
a senhora MacLennan havia engravidado mais de nove meses ap0s a Ultima relagdo conjugal.
A senhora MacLennan se defendeu afirmando que a gravidez havia sido realizada por
inseminacdo artificial, e, portanto, ndo houve adultério.

O problema pode ser encarado como um problema de qualificacdo se a
argumentacdo o encarar no sentido da seguinte pergunta: pode a inseminacdo artificial ser
considerada adultério? Por outro lado, esse problema também pode ser visto como um
problema de interpretacdo se a norma for enxergada de duas formas: a primeira inclui a
inseminagao artificial dentro da interpretagdo de “adultério”, e a segunda ndo. Fica claro que a
distingdo é muito ténue entre um problema de interpretacdo e um problema de qualificacdo.

MacCormick sustenta que a distin¢cdo é importante em vista do direito processual, dado que

2’ MACCORMICK, 2008, p. 58
28 Maclennan v. Maclennan 1958 S.C. 105



24

um problema de interpretacdo seria um problema de direito, e portanto suscetivel a apreciacdo
em cortes superiores, enquanto o problema de qualificacdo seria um problema de fatos.
Segundo MacCormick, quando ocorre um problema de qualificacdo, os fatos
alegados, independentemente de terem sido provados, ndo podem ser adequada e diretamente
caracterizados como exemplos da concretizagcdo dos fatos operativos exigidos pela norma em
questdo. Segundo ele, um subtipo desse problema, denominado de “avalia¢do”, ocorre quando
a norma ¢ carregada de expressdes com forte carga valorativa, tais como “razoavel”, “justo”,
etc.?®
Em resumo, todos esses problemas oferecem entraves a aplicacdo dedutiva
direta do direito. Para continuar decidindo em casos assim, & necessario valer-se de
argumentos ndo dedutivos, de natureza retérica. Nos proximos capitulos exploraremos quais
sdo esses tipos de argumentos: 0s argumentos com base na universalizacdo, na consisténcia,

na coeréncia e no consequencialismo juridico.

» MACCORMICK, 2008, p. 58
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4 O requisito da universalizacao.

Expostos, no item anterior, 0s quatro tipos de limitacOes teoricas e praticas da
argumentacdo dedutiva, MacCormick da o passo seguinte e comeca a analisar os tipos de
argumentos utilizados em casos dificeis. E o que MacCormick denomina de “justificagéo de
segundo nivel”. Esse tipo de argumentagdo busca justificar a escolha das premissas utilizadas
no silogismo juridico aplicado em casos dificeis, mas essa argumentacdo ndo é em si dedutiva
(MICHELON, 2009). O primeiro requisito, 0 mais basico, é o da universalizacdo. Os outros
requisitos ddo conta da logica interna da narrativa da decisdo (consisténcia narrativa), sua
relagdo com o ordenamento juridico (consisténcia normativa e coeréncia), e por fim da
relacdo entre a decisdo e a comunidade de forma mais ampla (consequencialismo juridico).

O primeiro requisito, que também esta subjacente a argumentacdo dedutiva, € o
requisito da universalizacdo do argumento. De forma bastante resumida, esse requisito pode
ser entendido da seguinte forma: um argumento deve poder ser afirmado na forma de um
principio de acdo universal aceitavel, que poderia ser aplicado de forma satisfatdria a todos os
casos com as mesmas caracteristicas decisivas. Ou seja, dadas as caracteristicas decisivas X, y
e z de um determinado caso, a decisdo proferida deve poder ser expressa de forma universal,
de modo a abarcar todos e quaisquer casos que contenham 0s mesmos tragos caracteristicos e
distintivos x, y e z.

Segundo MacCormick, ndo ha nenhuma justificacdo sem universalizacdo. Isso
diferencia a justificacdo da motivacdo. A motivacao, ou seja, 0s motivos que levam um juiz a
decidir, ndo precisa ser universalizavel, mas a justificativa da decisdo precisa. Os fatos
particulares ndo sdo suficientes para justificar a decisdo. Sdo apenas motivos particulares do
caso. Para se tornarem argumentos, devem estar subsumidos a um principio relevante de acdo
universalmente afirmado, mesmo que essa proposi¢do universal ndo seja absoluta, ou seja,
acolha excecoes (é o conceito de excepcionalidade ou de defeasibility). Essas consideracdes,
para MacCormick, se aplicariam a argumentacdo pratica de forma geral, e, sendo a

argumentacdo juridica um campo da argumentacdo préatica, também a ela.®

% MACCORMICK, 2008, p. 131
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A universalidade ndo é um requisito apenas dos casos dificeis, sendo que ela é
intrinseca a justificacdo dedutiva. A propria exigéncia de realizar a justica de acordo com a lei
torna a justificacdo dedutiva um tipo claro de argumento universalizavel, sendo a lei uma
premissa maior, genérica e universal.

Além disso, a universalidade estd intima e logicamente ligada ao que
chamamos precedentes: as decisdes atuais devem respeitar as decisdes passadas com teor
semelhante, além de criarem uma limitacéo para o futuro — isso € evidente, dado que o proprio
requisito da universalizacdo € que as decisbes seriam as mesmas dados 0os mesmos fatos
operativos. MacCormick afirma que mesmo as suas simples consideragcbes sobre a
necessidade da universalizacdo das decisfes sdo Uteis na investigacdo e entendimento acerca
da doutrina de precedentes.®

MacCormick ndo esta propondo uma teoria radicalmente abstrata: ele assume
que as particularidades de cada caso sdo absolutamente essenciais na resolugdo de cada um
deles. Ele se afasta, porém, de teorias puramente particularistas do direito. Para MacCormick,
a universalizacdo é um requisito do Estado de Direito, que garante um direito igualitario e
universalista.

MacCormick ndo endossa, portanto, a visao particularista do direito, onde cada
caso seria decidido, em ultima analise, segundo as suas peculiaridades. Para ele, a
universalizacdo é essencial para a justificacdo juridica e para a argumentacdo pratica. E € esse
carater universalista, que inclui a necessidade de se considerar todos 0s casos com as mesmas
caracteristicas, que emprestaria a0 pensamento MacCormick um carater igualitario.*?

A afirmagdo da necessidade da universalizagdo, no entanto, ndo deve levar a
desconsideracdo da importancia da existéncia de razdes particulares, que devem sempre estar
presentes na justificacdo. A atencdo as particularidades do caso é muito importante no
processo decisorio, mas o essencial é saber se as caracteristicas particulares que levaram a
uma determinada decisdo podem ser universalizadas, ou seja, se seria exigivel um
comportamento ou decisdo semelhante em todos os casos em que ocorrerem os fatos

determinantes para a decisdo.*

4.1 Incompatibilidade do particularismo com o Estado de Direito — a decisdo de Salomao.

8 MACCORMICK, 2006, p. 109-110
%2 MACCORMICK, 2008, p. 103-104
 bid.
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MacCormick utiliza o exemplo da decisdo de Salomdo, ao ordenar que uma
crianga em disputa entre duas maes fosse partida ao meio, como exemplo de uma decisao
particularista. Tal decisdo foi genial, no sentido de descobrir qual era a verdadeira mae e de
Ihe dar a guarda da crianca. Porém, pelo seu carater absolutamente particularista, somente
poderia ser realizada uma Unica vez: nas proximas ocasifes, as mdes em disputa saberiam
como reagir.

MacCormick usa a decisdo como exemplo de um julgamento puramente
particularista. Esse tipo de julgamento exigiria julgadores com uma sabedoria praticamente
divina, capazes de intuir exatamente as inten¢des e pensamentos dos litigantes, e de discernir
em cada situacdo concreta exatamente o que deveria ser feito e como deveria ser proferida a
decisdo mais justa.

A decisdo de Salomao € inimaginavel atualmente. N&o seria admitida uma
decisdo desse tipo em uma vara de familia em qualquer tribunal dentro de um Estado de
Direito. Obviamente que nenhum juiz teria o poder de mandar cortar uma crianga, € mesmo
gue o tivesse, MacCormick argumenta que essa decisdo ndo seria tdo eficaz quanto o
procedimento original de Salomdo: litigantes, sabendo de antemdo qual o comportamento
esperado pelo juiz, se comportariam de maneira tal a buscar vencer o caso. Ou seja, a
padronizacdo de um julgamento particularista retira todo o seu poder de solugdo. A decisdo
de Salomao, ou qualquer outra decisdo demasiadamente particularista, ndo é compativel com
uma rotina burocratica em um Estado de Direito. Decisdes puramente particularistas so
podem ser tomadas uma unica vez, pois dependem de um comportamento especifico dos
litigantes. A capacidade de raciocinar e antever comportamentos diante da ameaca de dividir
a criangca ao meio é o que torna a decisdo genial, mas, a0 mesmo tempo, é 0 que a torna
impraticavel atualmente. Como dito, a decisdo particularista depende de um conhecimento
profundo das intengOes e motivacOes dos litigantes. Ela se reveste de uma sabedoria quase
divina: é como se Deus fosse o proprio juiz, conhecedor das inten¢des dos litigantes e capaz
de prever o comportamento deles em qualquer momento.*

MacCormick usa a histéria de Salomdo como ponto de partida para discorrer
sobre as teorias particularistas do direito. Isso porque a visdo de que cada caso € um caso
concreto isolado, independente dos demais, € uma posi¢cdo que MacCormick esta tentando
superar em sua exposicdo sobre a universalizacdo de decisdes. Apresentados os problemas

possiveis e limites da justificacdo dedutiva, o particularismo se apresenta como uma primeira

¥ MACCORMICK, 2008, p. 105
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alternativa: resolver cada caso dificil segundo as suas caracteristica particulares apenas.
MacCormick argumenta que isso ndo € uma solucao viavel, e propde a universalizacdo como
alternativa.

MacCormick utiliza a decisdo de Salomédo como exemplo pois 0 caso € um dos
melhores exemplos possiveis de um julgamento “intuicionista” ou particularista que se pode
encontrar. E, mesmo nele, MacCormick identifica tracos de universalizacdo: o rei pode
identificar a mde porque descobriu qual das mulheres se importava mais com a crianga, e,
tendo como razdes universais subjacentes: (i) quem se importa mais com a crianca € a mae, e
(if) a m@e deve cuidar de seus filhos. Essas sdo raz0es universalmente afirmadas, mesmo na
mais emblematica das decisfes particularistas. Dessa forma, MacCormick demonstra a forca
de sua tese.

Segundo MacCormick, o ponto de vista particularista ndo deve ser
completamente abolido ou desprezado. Mas, no seu entender, € um equivoco utilizar esse tipo
de visdo para explicar o fenbmeno da argumentacdo juridica. O tipo de julgamento
intuicionista que alguns autores propde simplesmente ndo existe. Para MacCormick, como
bem demonstra a analise que ele faz a seguir do julgamento de Saloméo, até os julgamentos
mais particularistas se apoiam em raciocinios universalizaveis. Como dito, ele parte da
analise da decisdo de Salomao, talvez o exemplo de decisdo mais particularista que ha, e

demonstra que mesmo nele ha razdes universalizaveis subjacentes:

O Rei utilizou um expediente brilhante para descobrir qual das duas mulheres se
importava mais profundamente com a crianca. Ele inferiu que ela deveria ser a mée
justamente pelo carater visceral de seu amor (“com suas entranhas clamando por seu
filho", como a Biblia tio humanamente o expressou). A partir dai seu julgamento
foi, em substancia, "Deem a essa mulher a crianca... [porque] ela é a mde". O
"porqué™ é essencial. A qualidade de conciséo e clareza da histdria biblica é devida
ao fato mesmo de ela reduzir o evento a seus elementos essenciais: uma disputa
sobre a maternidade de uma crianca; o expediente utilizado pelo patriarca para
esclarecer o fato critico ""Qual mulher é verdadeiramente a mae?"; entdo, o
julgamento sem hesitacdo. O drama da espada mostra ao juiz e a todos os demais
assistentes quem era a verdadeira méde. Sendo ela a mée verdadeira, essa foi a
razdo para ter-lhe sido entregue a crianga. (MACCORMICK, 2008, p. 116-117)

4.2 Universalizacdo versus generalizacdo.
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MacCormick diferencia a ideia de universalizacdo da ideia de generalizacdo da
seguinte forma: o universalizacdo seria uma caracteristica l6gica de um argumento, um
principio de acdo universalmente afirmado, enquanto a generalizacdo nao seria uma regra de
comportamento valida para justificar decisdes, mas apenas um constatacdo do que geralmente
acontece. A generalizacdo é um enunciado descritivo sobre as decisdes.

Segundo MacCormick, um fundamento universalizado de julgamento diz:
“sempre que ocorrer C faca V...”, enquanto um fundamento generalizado ndo pode nunca
dizer mais do que: “frequentemente, se ocorrer C, faca V...” ou talvez “quase sempre que
ocorrer C, faca V...” (MACCORMICK, 2008, p. 123). E a diferenca entre dizer que “se uma
empresa combinar precos com outra, ela deverd pagar uma multa” e “se uma empresa
combinar precos com outra, com grande frequéncia ela pagara uma multa”. O primeiro
exemplo € util para uma decisao pois ele diz ao julgador o que fazer, enquanto o segundo nao
fornece um parametro claro. Na segunda frase, ndo ha como saber se 0 caso esta na categoria
da maioria dos casos em que deve ser paga a multa ou se é um caso em que a multa ndo é
devida. N&o ha uma orientagéo clara, apenas uma generalizacéo de casos.®

Atrelado a essa dicotomia entre generalizacéo e universalizacdo esta a ideia de
“excepcionabilidade”, (argumento excepcionavel, ou defeasible), ou seja, o argumento
universalizavel ndo pode, pela propria limitacdo dos julgadores, ser absoluto e englobar todas
as situacOes que ele pretende descrever: sempre haverdo exce¢Ges oponiveis ao principio de
acao universalmente afirmado que tornariam a decisdo dele decorrente uma decisdo diferente.

Para MacCormick, é uma questdo de simples sabedoria préatica o fato de que as
circunstancias da vida humana sdo tdo variadas que nunca seria possivel estar absolutamente
certo de haver previsto todas as possibilidades. Ou seja, a capacidade de racionalizar uma
regra de acdo universalizavel é limitada pela infinita variedade de possibilidades, que nunca
poderdo ser todas abarcadas em uma Unica regra. N&o é possivel encontrar uma regra de
decisdo perfeita e absoluta, mas isso ndo deve desqualificar a posi¢do pela universalizagdo.
Isso porque um argumento universalizavel prudente deve sempre ser excepcionavel. O
argumento continua universal, mas ele estd aberto a ser substituido por outro caso
circunstancias ndo previstas alterem a situacdo de maneira tal que autorizem uma decisdo

diferente.*

% MACCORMICK, 2008, p. 123
% MACCORMICK, 2008, p. 124
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5 Os requisitos de consisténcia e coeréncia.

Até o presente tdpico, analisamos os tipos de argumentos que se referem
principalmente a argumentacdo de primeiro nivel, a argumentacdo dedutiva no direito. 1sso
porque o argumento da universalizacdo, como vimos, esta implicito na propria ideia do
silogismo. Sendo assim, entramos no passo seguinte para analisar outros argumentos
utilizados principalmente para resolver questdes dificeis (onde ha& conflito na aplicagdo de
possiveis normas).

Os argumentos decisivos, em casos dificeis, para MacCormick, seriam 0s
fundados nas possiveis consequéncias da decisdo (argumentos consequencialistas).
Examinaremos esses argumentos no capitulo seguinte, mas antes exporemos 0s critérios de
consisténcia e de coeréncia, e explicaremos a diferenca entre coeréncia normativa e coeréncia

narrativa.

5.1 Critério da consisténcia.

O critério da consisténcia € um requisito elementar da narrativa da justificacdo
juridica. Ele diz, basicamente, que a justificacdo ndo deve ser contraditéria. Ndo se deve
afirmar proposicGes conflitantes na mesma justificacdo, um critério exigido pelo proprio
carater racional do direito. Pode haver uma decisdo coerente, mas com algumas
inconsisténcias internas, da mesma forma que uma decisdo pode ser completamente
consistente, mas sem nenhum sentido (ou seja, incoerente).

O exemplo usado por MacCormick é uma norma que diz que os habitantes de
uma casa ‘“devem deixar seus quartos tdo desarrumados quanto possivel as segundas,
quartas e sextas-feiras, e entdo arrumé-los a maxima perfeicéo as tercas, quintas e sabados,
ficando o domingo como um dia de descanso” (MACCORMICK, 2008, p. 247-248). Nesse
exemplo, a norma pode ser executada sem nenhuma contradigdo, mas ela ndo faz nenhum
sentido, ndo aponta para um modo de convivéncia aceitavel. Mais adiante nesse trabalho,
realizaremos algumas analises de consisténcia e coeréncia em casos de cartel. Apontaremos
uma inconsisténcia, por exemplo, na decisdo do Tribunal Regional Federal da primeira regiéo,

ao afirmar que, caso houvessem mudancas de custos semelhantes que afetassem as empresas
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investigadas por cartel, tal fato inviabilizaria a condenacgédo. A decisdo afirma, no entanto, que
tais custos nao foram investigados. Isso € um exemplo de uma inconsisténcia que enfraquece
a justificacdo da deciséo.

A relacdo e a diferenca entre consisténcia e coeréncia é a seguinte: a
consisténcia diz respeito a légica interna das alegacdes, enquanto a coeréncia diz respeito ao
sentido, o proposito, os objetivos almejados naquela decisdo:

Assim, interpreto a consisténcia como sendo satisfeita pela ndo-contradicdo. Um
grupo de proposicdes é mutuamente consistente se cada uma puder ser, sem
contradicdo, afirmada em conjunto com cada uma das outras e com a conjungdo de
todas as outras. Em contraste, coeréncia, como disse, é a propriedade de um grupo
de proposi¢des que, tomadas em conjunto, “"faz sentido™ na sua totalidade.
(MacCormick, 2008, p. 248)

Para MacCormick, a consisténcia completa ndo € uma condicdo necessaria da
coeréncia. Uma narrativa pode conter algumas inconsisténcias internas e ser coerente como
um todo. Nesses casos, a coeréncia geral da historia auxilia ao julgador quanto a quais partes
contraditorias da narrativa ele deve considerar e quais ele deve desconsiderar, por serem
pequenas anomalias dentro de uma histéria coerente em geral. Além disso, uma historia
absolutamente consistente pode ser uma historia combinada. Ao tentar lembrar do passado, é
normal que as pessoas cometam erros, que suas memorias estejam fragmentadas ou
incompletas. Duas testemunhas podem ter perspectivas diferentes cujos detalhes néo
coincidam entre si. A consisténcia perfeita pode levantar a suspeita de que uma histéria
preparada e falsa esta sendo contada. Por outro lado, a consisténcia também ndo garante a

coeréncia de uma narrativa.®’

5.2 Coeréncia normativa.

A coeréncia normativa diz respeito as normas aplicaveis a um caso e aos
objetivos maiores e abstratos a serem alcangados com essas normas. Um conjunto de normas
sera coerente se ele estiver contido dentro de um conjunto de valores superiores que orientem
uma vida harmonica entre os cidaddos. A coeréncia normativa, portanto, é auferida ao se

analisar um conjunto de normas aplicadas de modo que elas estejam racionalmente

¥ MACCORMICK, 2008, p. 248
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relacionadas com algum objetivo maior. As normas aplicadas devem estar racionalmente

voltadas para a satisfacdo de algum valor comum ou algum principio.

Para que os principios e valores sejam coerentes em si mesmos, exige-se que, na sua
totalidade, eles possam expressar uma forma de vida satisfatoria. Ou seja, uma
forma de vida pela qual seria possivel seres humanos, tais como sdo 0s seres
humanos, viverem juntos em razoavel harmonia e com alguma percepcdo de um
bem comum do qual todos participam. (MACCORMICK, 2008, p.252-253, grifo

N0ss0).

Ou seja, valores como ‘“seguranca”, “saude”, “justica”, “dignidade”, por
exemplo, entram na argumentacdo juridica para orientar a escolha das normas a serem
aplicadas quando, apresentados os problemas na aplicagdo expostos no capitulo 3, é
necessario fazer um escolha entre normas conflitantes.

Dentro da teoria de MacCormick, os argumentos a favor de uma ou outra
norma ou decisdo em conflito serdo mais ou menos fortes e racionais conforme puderem ser
atrelados a valores desejaveis. Esses aspecto da teoria de MacCormick poderia ser
considerado de certa forma um aspecto subjetivo, mas que, ndo obstante, limita objetivamente
0 campo daquilo que pode ou ndo pode ser decidido.

Os valores a que MacCormick se reporta ndo sdo puramente subjetivos pois
dizem respeito a condig¢Oes de existéncia sociais tidas como boas. Portanto, ndo se trata de um
argumento arbitrario, mas um argumento baseado nos principios vigentes do ordenamento

juridico valido, e, portanto, seriam os valores comuns aos submetidos a ele.

"Valores" ndo sdo apenas propoésitos, objetivos ou fins de fato, perseguidos de
tempos em tempos por pessoas individuais ou érgdos institucionais. Eles sdo, na
verdade, estados de coisas cuja busca é legitima, desejavel, valiosa ou mesmo (a
escala ascende gradualmente) obrigatéria, na condicdo de propdsitos, objetivos ou
fins. (MACCORMICK, 2008, p.251).

Argemiro Cardoso Moreira Martins, Claudia Rosane Roesler e Ricardo
Antonio Rezende De Jesus assim resumem a necessidade de que a coeréncia a que
MacCormick se reporta esteja orientada para os valores de um Estado Democratico de
Direito, ao descreverem o desenvolvimento da teoria de MacCormick entre a obra de 1978 e a
de 2005:
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[..] os contornos que permitem ser uma decisdo considerada coerente ganharam em
complexidade. Ultrapassou-se a ideia de coeréncia apenas como um requisito formal
de adequacéo entre o direito posto e o direito que aparece na solucdo de cada caso
concreto. Passou-se a exigir a demonstracdo de que a solugdo construida é
coerente com ideias de uma vida social voltada para o mdtuo entendimento e
respeito reciproco. A coeréncia do ordenamento passou, portanto, a estar mais
proxima de um ideal de integridade do direito. (MARTINS, ROESLER e JESUS,
2011, p. 245)

E patente na obra de MacCormick a preocupacio em caracterizar o direito

como uma construcdo de um mutuo entendimento na sociedade. No prefacio a edicdo

brasileira do livro Retérica e o Estado de Direito, MacCormick afirma que “O Direito ndo é

somente a vontade dos poderosos. O Direito é capaz de expressar a vontade racional de toda

a sociedade.”(MACCORMICK, 2008, p. ix). Por mais que essa Vvisdo possa ser discutida e

contraditada, acreditamos que é importante té-la como pressuposto no Estado Democratico de

Direito.

5.3 Coeréncia narrativa.

A coeréncia normativa diz respeito a normas, e a coeréncia narrativa diz
respeito a fatos. Esse requisito diz respeito a prova de fatos no passado. Muitas vezes no
direito ndo é possivel provar diretamente que determinados fatos aconteceram. E necessario,
portanto, construir uma narrativa utilizando-se dos elementos probatdrios disponiveis. Da
mesma forma que as normas aplicadas e a decisdo devem fazer sentido em relacdo ao direito e
aos valores comuns da sociedade, a narrativa juridica sobre os acontecimentos passados deve
fazer sentido em relacdo ao mundo, em relacdo ao senso comum, as teorias cientificas
aplicaveis, etc. Ou seja, 0 requisito da coeréncia narrativa diz respeito a verossimilhanca geral
do argumento.

Para MacCormick, uma descrigdo de um evento ou um conjunto de eventos no
passado é crivel apenas se for coerente de alguma forma. Para que essa coeréncia seja
atingida, € necessario que as eventuais inconsisténcias factuais ndo sejam de todo
inexplicaveis. E necessario também que haja alguma explicacio de causa e efeito ou alguma

explicacdo a respeito da motivacdo dos agentes envolvidos, e que isso esteja formulado de
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forma explicita e clara na narrativa. Somente assim a narrativa se constitui numa explicacdo
satisfatoria de um conjunto de eventos.*®

Esses sdo os critérios para a escolha entre narrativas diferentes: se ambas sdo
minimamente coerentes, ou seja, se ambas fazem um minimo de sentido, deve-se preferir
aquelas cujas hipoteses causais ou motivacionais sejam mais aceitaveis, e deve-se também
preferir as narrativas que forem baseadas em testemunhos e indicios mais plausiveis. Essas
narrativas devem ser escolhidas em detrimento de narrativas menos criveis.*

Para MacCormick, a coeréncia narrativa € uma condicdo necessaria, mas nao
suficiente para a credibilidade de uma argumentacdo. Até mesmo narrativas ficcionais podem
possuir coeréncia narrativa, bem como narrativas historicas ou forenses e, principalmente,
narrativas ndo ficcionais em geral. Mas a caracteristica necessaria das narrativas nao
ficcionais, como ¢ proprio no direito, ¢ a de que elas estejam “ancoradas” na realidade, e isso
se da& por meio de indicios e testemunhos. Segundo MacCormick, “A ancora essencial das
narrativas ndo-ficcionais no mundo real reside nos truismos sobre percep¢do, memdria,
manutengdo de registro e honestidade.” (MACCORMICK, 2008, p.295).

MacCormick identifica duas maneiras de recriar narrativas sobre o passado: a
primeira baseada em testemunhas e provas em geral, tomando seus depoimentos e registros
como descri¢cBes confiaveis do passado que devem ser aceitas na narrativa. A segunda,
avaliativa e interpretativa, baseada na argumentacdo por coeréncia, que se baseia na
verossimilhanca, naquilo que normalmente acontece, principios de razdo pratica, etc.

A segunda modalidade, baseada em interpretacdo, entra em acdo quando a
primeira ndo € exata (faltam elementos essenciais), ndo é confiavel (a percepcdo da
testemunha ndo € boa, ela pode ter problemas de visdo ou estar limitada no momento, por
exemplo) ou ndo é honesta (ha motivos para duvidar da narrativa fornecida pela testemunha).
Ou seja, a construcdo de uma narrativa crivel passa primeiro pela analise desses truismos
sobre testemunhas, quanto a sua honestidade, exatiddo e confiabilidade. N&o ha motivo para
entrar em uma argumentacdo baseada em coeréncia narrativa se os indicios forem confiaveis.

A argumentacdo baseada em interpretacdo € a que envolve a argumentagédo de
coeréncia narrativa. Nela, opera desde o inicio uma auséncia de certeza, ja que nao ha
evidencias ou indicios direitos sobre o que é narrado. Mas a auséncia de indicios diretos, para
MacCormick, ndo significa que os indicios indiretos ndo devam ser considerados como

cruciais. Ou seja, uma alegacdo feita por uma testemunha de que ela presenciou um

¥ MACCORMICK, 2008, p.295
% |bid.
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determinado fato, sendo essa testemunha confiavel, honesta e com uma boa meméria do
acontecimento, deve ser aceita como um descricdo do mundo real, que “ancora” o restante da
narrativa. A narrativa coerente, com explicacdes causais e motivacionais, vai preencher as

lacunas que os indicios diretos ou indiretos ndo foram capazes de preencher.*

“ MACCORMICK, 2008, p.295-296
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6 Os argumentos consequencialistas

Segundo MacCormick, haveriam dois extremos ao se considerar na justificacdo
de decis0es juridicas por meio de suas consequéncias. No primeiro extremo, seria necessario
discernir todas as consequéncias de uma decisdo. No segundo, a decisdo se sustentaria por si
mesma, sem a necessidade de se averiguar quais seriam suas consequéncias.

MacCormick afirma que o primeiro extremo, que buscaria justificar decisdes
por meio de todas as suas consequéncias, rouba do direito o seu carater racional: ndo é
possivel, dada as incertezas em relacdo ao futuro, calcular todas as possiveis consequéncias de
uma decisao.

Ja o segundo extremo, que busca uma decisdo que se sustente por si mesma,
ignora que o prdprio valor da decisdo estaria atrelado as suas consequéncias. Além disso,
ignorar as consequéncias de uma decisdo seria uma imprudéncia. MacCormick rejeita ambos
0s extremos, e procura desenvolver uma visdo intermedidria dos argumentos
consequencialistas.

Como dito, a incerteza em relagdo ao futuro excluiria a possibilidade de
justificacdo racional de qualquer deciséo caso se adote a posi¢do extrema de que é necessario
prever todas as consequéncias de uma decisdo. As consequéncias de uma decisdo se
estendem ao infinito, sendo impossivel calcular todas elas. Por esse motivo, esse tipo de
consequencialismo geralmente trabalha com apenas um Gnico critério de valor como o valor
ultimo a ser perseguido, tais como o bem estar, o prazer ou a satisfacdo de preferéncias. Isso
€ necessario para a realizacdo de célculos de custo-beneficio de forma simplificada, e,
segundo MacCormick, a utilizacdo de um Unico valor € um entrave adicional para a adocéo
desse tipo de visdo.*

A outra visdo oposta, que pretende ignorar completamente todas as
consequéncias, erra pelo fato de que a qualidade de uma decisdo também depende das suas
consequéncias, e, portanto, a avaliacdo de uma argumentacdo, mesmo quando feita com base
apenas nas caracteristicas intrinsecas, necessariamente passard por uma andlise de
consequéncias de algum tipo. Além disso, segundo MacCormick, ndo seria prudente ignorar

completamente todas as consequéncias de uma decisdo. De fato, a impossibilidade de calculo

' MACCORMICK, 2008, p.136
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de todas as consequéncias ndo significa que elas sdo todas imprevisiveis. As consequéncias
previsiveis podem e devem ser levadas em conta, por uma questdo de responsabilidade em

relacdo aos possiveis atingidos pela decis&o.*?

6.1 Limites do consequencialismo.

Ao tentar delimitar qual seria a extensdo abrangida pelo consequencialismo,
MacCormick identifica alguns problemas. Primeiro, as consequéncias sociais de uma deciséo
seriam muito dificeis de calcular. Além disso, os critérios a serem adotados ndo seriam claros.

Outra dificuldade adicional seria o relativo despreparo de juristas para
adentrarem esse tipo de questdo, sendo que a previsdo de impactos é uma préatica que foge do
treinamento dos operadores do direito. Por fim, avaliar se as previsdes foram corretas e se as
decisOes atingiram os seus objetivos seria outra grande dificuldade do consequencialismo.

A dificuldade na postura adotada por MacCormick, de adotar uma espécie de
consequencialismo mitigado, estd em delimitar precisamente qual a extensdo que deve ser
considerada nas consequéncias avaliadas. De plano, MacCormick demonstra que as
consequéncias sociais de longo prazo sdo demasiadamente dificeis de serem calculadas. Essa
dificuldade poderia ser suprida através de “avalia¢cBes de impacto” ou outros tipos de analise,
mas frequentemente esses tipos de previsdo sdo incapazes de determinar os efeitos colaterais
inesperados de uma decisdo. Além disso, 0s juizes e 0s juristas ndo estariam aparelhados para
realizar esses tipos de avaliacBGes, em contraste com o legislativo ou o executivo. O executivo
pode criar comissdes ou conduzir estudos para avaliar as possiveis consequéncias de suas
acoes, e, mesmo que as previsdes sejam imprecisas de alguma forma, sdo melhores do que as
previsdes realizadas por juizes despreparados para isso. Por fim, o problema relacionado a
avaliacdo das decisbes €é outro obstdculo a ser enfrentado na delimitacdo do

consequencialismo.*

6.2 Consequencialismo juridico.

Com todas essas dificuldades apresentadas, MacCormick procura desenvolver
a sua ideia de consequencialismo com base no que ele trata como “consequéncias juridicas”.

O argumento consequencialista, diz MacCormick, néo trata de prever o futuro, mas sim de

“2 1hid.
* MACCORMICK, 2008, p. 138-139
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identificar quais comportamentos sédo logicamente permitidos e quais comportamentos s&o
logicamente proibidos com a decisdo. Se os comportamentos permitidos forem aceitaveis, as
consequéncias sdo tidas como aceitaveis, e vice-versa. O consequencialismo de MacCormick
abrange apenas o aspecto l6gico da decisdo. Ele analisa a aceitabilidade de um argumento de
acordo com as suas consequéncias logicas acerca de comportamentos permitidos e
comportamentos proibidos. Essa é a forma pela qual MacCormick supera os problemas e
limites apresentados no tépico anterior.

Segundo MacCormick, o argumento consequencialista seria 0 argumento
definitivo nos casos dificeis. Depois de argumentar dedutivamente, de forma universalizével,
consistente e subsumida a principios que facam sentido no ordenamento juridico, restaria
lancar mdo de argumentos sobre os comportamentos aceitaveis que seriam permitidos em

cada decisdo hipotética em um determinado caso.*

6.3 Avaliando as consequéncias.

O préximo passo para MacCormick é tentar estabelecer uma forma de avaliar
quais seriam as consequéncias aceitaveis ou nao, entrando mesmo na discussdo de como é
possivel identificar o que é aceitavel. Tentaremos delinear essa discussdo a seguir. O
problema a ser enfrentado por MacCormick é encontrar critérios para a avaliacdo das
consequéncias logicas, e para tentar identificar se, com a permissao do direito, as pessoas se
engajariam em determinados comportamentos. Para MacCormick, isso seria feito tentando-se
identificar se seria certo ou errado o direito estigmatizar determinados comportamentos. O
problema passa a ser como identificar quais seriam os critérios para se fazer isso.*®

A resposta que MacCormick parece dar a essa pergunta ndo é definitiva. Ele
diz que a aceitabilidade de uma decisdo passaria por ela atender a requisitos minimos
valorativos delineados no ramo especifico do direito em que ela é proferida.*

A partir dai, ele tenta esquematizar quais seriam os valores implicitos no
direito como um todo, e acaba retomando preceitos de Justiniano, do direito romano, de que
os valores fundamentais no direito seriam “viver honestamente, ndo lesar ninguém e tratar

todas as pessoas com o respeito devido a elas .

*“ MACCORMICK, 2008, p. 139-140
** MACCORMICK, 2008, p. 149
** MACCORMICK, 2008, p. 151



39

7 Decisdo do CADE - Postos de Combustiveis em Blumenau.
PA n° 08012.005545/1999-16. Conselheiro Relator: Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo*’

7.1 Resumo do caso.

De 1994 até 2010, apenas 7 cartéis de postos de combustiveis foram
condenados pelo CADE, apesar das centenas de dentncias. Em 2000, o Procon de Blumenau
encaminhou a Secretaria de Direito Econémico (SDE) uma denuncia contra um suposto cartel
de postos de combustiveis na cidade. Uma andlise da Agéncia Nacional do Petrdleo (ANP)
confirmou o paralelismo de precos entre 0s postos da regiao.

A SDE, porém, recomendou o arquivamento do processo pelo CADE, que, em
2010, o arquivou pela auséncia de prova direta do acordo. Essa decisdo foi além, e permitiu
que a SDE arquivasse sumariamente todas as denincias semelhantes contra postos de
gasolina, caso a prova direta de um acordo ndo estivesse presente nos indicios apresentados.

O CADE considerou que haviam fortes indicios de cartel, mas que, porém, eles
ndo eram suficientes sequer para iniciar uma investigacdo. A decisdo suscita uma discusséo
sobre a diferenca entre indicios suficientes para dar inicio a uma investigacdo e indicios
suficientes para se fundamentar uma condenacéo na esfera administrativa.

Dentre os motivos apresentados pelo CADE para justificar o arquivamento,
encontram-se argumentos de natureza consequencialista, que serdo analisados no trabalho,

além de outros pontos que parecem estar em contradicao.

7.2 Principais argumentos da decisdo. Andlise de consisténcia.

A decisdo em analise pode ser dividida em 3 grandes grupos de argumentos: (i)
0s que justificam o arquivamento das investigacGes contra os postos de Blumenau; (ii) os que
sustentam a orientacdo para os 6rgdos de defesa da concorréncia arquivarem outros casos com
caracteristicas em comum a esse; (iii) os que justificam a atuacdo do SBDC, dentro da sua

prerrogativa de advocacia da concorréncia, em tentar alterar alguns pontos da legislacdo do

*" BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. PA n° 08012.005545/1999-16. Representantes:
Comissdo Parlemantar Externa da Assembléia Legislativa do Estado de Santa Catarina. Procon do Municipio de
Blumenau/SC. Representadas: Postos da cidade de Blumenau. Julgado em: 28 de abril de 2010. Disponivel em
<http://www.cade.gov.br/>. Acesso em: 16 de novembro de 2011.
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setor de revenda de combustiveis, com a intencdo de fomentar a concorréncia. A seguir,
elencamos esses grupos de argumentos.

7.2.1 Arquivamento da investigacdo contra os postos de Blumenau.

O CADE alegou que provavelmente ndo haveria cartel, e que, portanto, ndo
valeria a pena o esforco de investigar os postos de Blumenau. Para isso, comparou 0s
seguintes fatos: de um lado, (i) o paralelismo de precos nos postos da regido e a discrepancia
de precos com as cidades vizinhas; de outro lado, porém, (ii) a estrutura de fornecimento de
combustiveis vigente no pais; (iii) a existéncia, a época, de liminares que isentavam algumas
distribuidoras do pagamento de alguns tributos nas cidades vizinhas; (iv) pequenas variagoes
de precos nos postos; (v) lucro bruto médio dos postos da cidade abaixo da média dos 20%
normais nesse mercado.

De posse disso, a decisdo aplicou o seguinte raciocinio a esses fatos, (que € o
raciocinio aplicado a generalidade dos casos de cartel no CADE): “o alinhamento de pregos ¢
um forte indicio da existéncia de um cartel, mas ndo constitui prova suficiente para sua
caracterizagdo”. Esse raciocinio se apoia, pelo lado juridico, na jurisprudéncia do CADE ao
interpretar a lei 8.884/94, e, pelo lado econémico, no fato de que, em mercados de

concorréncia perfeita, 0s precos seriam também, teoricamente, idénticos:

“Tradicionalmente, pregos iguais sdo considerados como o indicio classico de um
cartel. No entanto, apesar de ser uma conclusdo considerada, ao menos a priori,
contraintuitiva, hd mercados competitivos que também apresentam precos iguais.
Alias, nem tdo contraintuitiva assim, j& que, em mercados que se aproximam de
estruturas classificadas como de concorréncia perfeita, 0s pregos seriam idénticos.”
(CADE - PA n° 08012.005545/1999-16. pg. 13)

Ou seja: a necessidade de prova ou indicio de acordo existe, em casos de cartel
de postos de combustiveis (ou outros com as mesmas caracteristicas) para afastar a hipotese

do mercado estar proximo da concorréncia perfeita. Podemos concluir que se trata da

aplicacdo de um lugar-comum do direito antitruste, o de que ndo existe ilicitude no mero

paralelismo de precos, quando decorrente de concorréncia natural no mercado.

7.2.2 Arquivamento de outros casos de cartéis de postos de gasolina. Suposta concorréncia

perfeita.
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Em seguida, a decisdo passou a considerar ndo apenas o fato de que
provavelmente ndo haveria um cartel em Blumenau, mas a explicar por que casos como esse
ndo seriam sequer passiveis de investigacdo. Os argumentos a seguir analisados foram usados

para sustentar a alegacdo de que a SDE deveria arguivar dendncias contra postos de gasolina

baseadas apenas em precos semelhantes, reajustes paralelos e precos mais altos do que os de

municipios vizinhos, sem investiga-los.

Os fatos utilizados para essa alegacdo foram: (i) o elevado numero de
dendncias desse tipo, do qual ndo se tem dados consolidados, mas se sabe que, de 2005 a
meados de 2010, foram arquivados pelo SBDC no minimo 160 procedimentos resultantes de
denuncias de cartéis de combustiveis, sendo que, em toda a histéria do CADE, apenas sete
dendncias desse tipo resultaram em uma condenacdo; (ii) tais procedimentos estariam se
arrastando por varios anos e estariam consumindo demasiados recursos publicos em termos de
tempo, atengdo e recursos financeiros; (iii) os procedimentos ndo estariam resultando em
condenacdes ou produzindo algum retorno para a coletividade.

Em seguida, para interpretar tais fatos, usou-se uma um raciocinio alternativo,
multiplo e mutuamente excludente, com trés (supostamente Unicas) explicacdes para esse
volume elevado de denuncias e pequeno numero de condenacdes: (i) a de que a quantidade

excessiva de denuncias “mal embasadas” seria reflexo de um problema informacional por

parte dos consumidores; (ii) problemas regulatérios do setor estariam gerando situagdes licitas

semelhantes as de cartel; (iii) a proliferacdo de cartéis no setor seria resultado da impunidade,
pela falta de investigacdes do SBDC e punic¢des do CADE.

A primeira hipotese do raciocinio acima foi apoiada com o argumento historico
de que “/..] apds um longo periodo de precos regulados, [o consumidor] espera uma
significativa heterogeneidade de precos dos derivados de petrdleo, entendendo, a partir dessa
pretensdo, que precos iguais ou mesmo reajustes proximos seriam indicios manifestos de
cartel.” (CADE - PA n° 08012.005545/1999-16. Pg. 11).

A segunda hipotese, a que explica 0 nimero de denuncias pelos problemas
regulatérios, seria, em parte, relacionada a anterior. O CADE sustenta que a estrutura do
mercado de combustiveis no pais gera situa¢fes semelhantes a cartéis, e essa estrutura seria
desconhecida pelos consumidores.

A terceira hipoOtese (a proliferacdo de cartéis no setor seria resultado da
impunidade) ndo foi afastada diretamente pelo Conselho, mas principalmente por excluséo,

pela afirmacdo da primeira e da segunda.
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Esse raciocinio mencionado acima aparentemente apoia-se no lugar-comum de
que o mero paralelismo de pregos néo gera ilicitude antitruste. Propomos aqui, no entanto, que
a decisdo estendeu, de fato, a necessidade do indicio de acordo ndo apenas para a condenacéo,
mas a elevou a elemento indispensavel de materialidade, sem o qual nem mesmo uma
investigacao poderia ser iniciada — e esse raciocinio é a prdpria alegagdo final da decisdo. Ou
seja, a alegacdo final serviu como um dos principais apoios argumentos nessa decisio. E um
raciocinio circular, que utiliza a conclusdo como uma das premissas.

Resumindo: sem indicios diretos de cartel, ndo se pode nem investigar a
existéncia dos préprios indicios diretos, porque, provavelmente, eles ndo existem, ja que, na
ultima centena de denuncias semelhantes no mesmo mercado, eles ndo foram encontrados (a
ndo ser em sete rarissimos casos, que foram entendidos pelo CADE como “um numero
consideravel de condenagdes por prdticas colusivas nos ultimos anos”, pg. 22 da decisao).
Investiga-los seria uma perda de tempo, porque no final do procedimento, a investigacao

provavelmente ndo geraria uma condenacéo. In verbis:

A proposta aqui delineada neste voto é a de substituir uma postura mais
conservadora por parte do SBDC em que se analisa com vagar toda e qualquer
denlincia, mesmo sem uma preliminar materialidade e/ou autoria (tal como as
descritas no item anterior), por uma escolha mais pormenorizada e direcionada de
mercados a serem investigados, a fim de focar recursos em iniciativas
governamentais que tém maior probabilidade de éxito. Alids, evitar-se-ia um
problema para os agentes dos 6rgdos de instrucdo, ja que fazer prova negativa (a de
que ndo houve cartel) diante de indicios que ndo tém materialidade suficiente sequer
para gerar uma investigacdo ndo é tarefa das mais faceis. (CADE - PA n°
08012.005545/1999-16. pg. 21) [grifo nosso].

Essa é, de fato, uma tarefa da defesa, e ndo, teoricamente, dos érgdos de
instrugdo. Mas nesse caso, inclusive, diversos postos nem mesmo apresentaram uma defesa,
mas todos foram absolvidos.

Em seguida, a decisdo delineou os argumentos que justificam a atuacdo do
SBDC ao tentar mudar a legislagdo no setor, para fomentar a concorréncia. Dentre essas
acoes, a principal foi a decisdéo do CADE em atuar junto ao STF para que esse declare
inconstitucional uma norma que veda a instalacdo de postos de combustiveis em

estacionamentos de shoppings e supermercados no DF.
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Um dos argumentos levantados contra a referida norma, para demonstrar que a
limitacdo estaria atingido o bem-estar do consumidor, foi um estudo da SDE que constatou
que: “os postos em supermercados praticam, em média, pregos 5% mais baixos do que os
postos tradicionais”. (pg. 31 da decisdo). Esse é um dado importante, que demonstra que a
concorréncia no setor de revenda de combustiveis provavelmente ndo € perfeita — do
contrario, os precos ndo teriam mais como serem reduzidos de forma significativa com a
instalacdo em estacionamentos de novos postos concorrentes. Como se sabe, na concorréncia

perfeita, 0s precos ja estdo no menor patamar possivel.

7.3 Anélise de universalizacdo e consequencialismo légico-juridico da decisao.

Os principios relevantes de acdo que fundamentaram a escolha desses dados
em particular poderiam ser expressos da seguinte forma: (i) caso hajam diferencas tributarias
que expliquem custos menores nas cidades vizinhas, os indicios econdmicos de que 0s precos
do suposto cartel sdo os maiores da regido ficam comprometidos; (ii) pequenas variacdes de
precos contribuem para afastar a hipotese de que ha um cartel; (iii) um cartel, para ser
condenado, deve ser lucrativo.

A primeira regra nos parece razoavel; mas a segunda parece ser inverossimil,
por ser um fator que depende do proprio comportamento do cartel, e a terceira esta em franca
contradicdo com a lei de defesa da concorréncia, sem que isso seja abordado na decisdo: o
artigo 20 da lei 8.884/94 diz que “Constituem infragdo da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto
ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: [...] Il -
aumentar arbitrariamente os lucros”.

O raciocinio utilizado nesse caso, quando universalizado, também nédo parece
guardar relacéo direta com os dados particulares mencionados acima. Ao ser universalizado,

foi criada uma espécie de “anistia aos cartéis” com esse raciocinio: “caso ndo haja indicio, na

prépria denlncia de formacdo de cartéis, de um acordo direto entre concorrentes em um

mercado de produtos homogéneos e precos transparentes, essa denuncia ndo deverd ser

investigada.”

Um dos problemas nesse raciocinio é que nem todos os autorizados a denunciar
infracdes a ordem econémica, tais como associa¢Ges de consumidores, por exemplo, possuem
poder ou capacidade para coletar esse tipo de prova: a prova necessaria para iniciar a

investigacdo € a mesma necessaria para a condenacéo!
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Outro problema com o principio de acdo universal acima é que ele ndo é uma
formulacédo abstrata, mas apenas uma generalizacdo das decisdes anteriores. Nos parece que 0
entendimento do CADE €é uma generalizacdo, e ndo um principio de acdo: como
frequentemente ndo ha condenacdes, as denuncias ndo devem ser investigadas.
8 Jaboticabal — Cartel de Postos de Combustiveis:
TJSP - Acdo Civil Publica, processo n° 291.01.2006.000904-1. Juiza Carmen Silvia Alves, 12

Vara cumulativa de Jaboticabal.*®

8.1 Resumo do caso.

Trecho de noticia retirada do jornal local citando o caso:

[...] o jaboticabalense ficou muito surpreso, grato, recompensado e, principalmente,
com mais dinheiro no bolso. Quando ninguém mais esperava por algo novo, nédo é
que surge alguém que simplesmente rompe com o "tabelamento" de precos dos
combustiveis de Jaboticabal? O "alinhamento" de precos era conhecido, pois o
Procon ja fez um trabalho interessante provando que ndo existia livre concorréncia
em Jaboticabal e até o poder judiciario aplicou uma (timida - inexpressiva —
simbdlica) multa aos donos de postos pela formacdo de Cartel.

(tribunaregiao.com.br — 7 de fevereiro de 2011, grifo nosso).

Em fevereiro de 2006, o Ministério Publico de S&o Paulo ajuizou uma agéo
civil pablica contra os postos de combustiveis da cidade de Jaboticabal, que, em 2005,
estariam praticando pre¢os muito proximos, 0s mais altos da regido. O MP pediu a aplicacéo
de uma multa e a imposicao da obrigacdo de que 0s postos ndo mais praticassem os referidos
precos.

N&o foi produzida prova direta do acordo: apenas foi constatado que postos
com diferentes custos estariam praticando os mesmos precos ao consumidor. Em maio de
2008, o pedido foi julgado parcialmente procedente, e todos os postos de combustiveis da
cidade foram condenados a pagar, ao fundo de interesses difusos do Estado de S&o Paulo, uma

multa educativa no valor de vinte mil reais cada um. As apelacfes ainda ndo foram julgadas.

*8 JABOTICABAL. 12, Vara Cumulativa de Jaboticabal. Ac&o Civil Piblica, processo n° 291.01.2006.000904-1.
Requerente: Ministério Publico do Estado De Séo Paulo. Requeridos: postos de Jaboticabal. Juiza Carmen Silvia
Alves. Julgamento 20 de maio de 2008. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br>. Acesso em: 16 de novembro
de 2011.
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8.2 Principais argumentos da decisdo analisada. Andlise de consisténcia.

A decisdo alega que o 6nus da prova nesse caso, por envolver a aplicacdo do
direito do consumidor, estaria invertido, ou seja, ndo seria necessaria a realizacdo de uma
pericia econdmica por parte da acusacdo: 0s postos que deveriam provar que nao estariam
causando nenhum dano & economia. Essa alegacao parte principalmente dos dados produzidos

pelo PROCON, na forma de planilhas de precos:

“o Procon iniciou um acompanhamento dos pregos praticados pelos revendedores de
combustiveis de Jaboticabal, e a conclusdo deste acompanhamento foi que estes
revendedores, embora adquirissem os combustiveis a pregos e condicdes diversas,
vendiam aos consumidores a pre¢os iguais ou muito parecidos.”. (TJSP — ACP n°
291.01.2006.000904-1).

A alega que a acusacdo do Ministério Publico e as evidéncias trazidas ja
tornariam a acusacdo de cartel verossimil, pois seria inverossimil que todas as circunstancias e
0s custos de todos os postos da cidade fossem iguais, resultando em pregos iguais.

Ou seja, contra 0 argumento da defesa, de que seria necessaria uma pericia para
apurar as diferentes circunstancias entre os postos, a decisdo forneceu a seguinte garantia:
“[...] é justamente porque existem inumeras varidveis, como custos, circunstancias de
localizacéo, perfil do consumidor, volume de vendas, etc., que ndo se admite que 0S precos
praticados em postos diversos sejam os mesmos.” (TJSP — ACP n° 291.01.2006.000904-1).

Resumidamente, esse argumento da decisdo se traduz no raciocinio

universalizavel que diz que a pericia deve ser produzida, a menos gue seja demasiadamente

onerosa e ndo seja um fator determinante na elucidacio do caso.

A principal alegagédo da decisdo, portanto, é a existéncia de cartel de postos de
gasolina. Baseado nos dados de paralelismo de precos comparados aos custos diferentes entre
0s postos, concluiu-se que a Unica forma em que postos com custos muito diferentes poderiam

praticar precos semelhantes seria por meio de um acordo, explicito ou implicito:

“ndo ¢ possivel que revendedores que adquirem os combustiveis e insumos a pre¢os
diferentes, tém custos e obrigacfes distintas, estdo em fases distintas de
desenvolvimento e aprimoramento dos servigos, possam vender o produto ao
consumidor a prego idéntico.” (TJSP — ACP n° 291.01.2006.000904-1).
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A anélise dos argumentos da decisdo de Jaboticabal continuara no préximo
capitulo, com uma comparacdo com 0s argumentos apresentados pelo CADE pelo

arquivamento no caso anterior.

8.3 Andlise de coeréncia.

A seqguir, apresentamos 0s principais valores e principios que foram utilizados
na argumentacdo da sentenca analisada, comparando-os com os utilizados pelo CADE, e
tentamos identificar qual das decisdes seria mais racional segundo a perspectiva da coeréncia
proposta por MacCormick.

Ao contrério do que argumenta a contestante Coplana, embora no Brasil se pratique
a livre iniciativa como principio econdémico, cabe ao Estado, sim, intervir nesta
atividade, com a finalidade de equilibrar as forcas de mercado, e proteger
exatamente a livre iniciativa e a concorréncia leal. O intuito é justamente preservar
principios basilares das relacGes juridicas e empresariais, como a confianca e a boa-
fé. Sem a aplicacdo destes principios e a vigilancia do Estado, sociedade alguma
prospera, pelo menos ndo de forma digna e edificante. No outro extremo dos bens,
cuja protecdo é visada pela intervencdo do Estado, estdo os direitos dos
consumidores, que devem também ser respeitados, sob pena de se privilegiar um
direito (o direito a obtencéo de lucro mediante o exercicio de atividade licita) em
detrimento de outro (o direito a consumir o0 que se quer, por um preco justo).
(TJSP — ACP n° 291.01.2006.000904-1) [grifo nosso].

A principal diferenca de sentido da decisdo analisada nesse ponto para a
decisdo do CADE esta no fato de que o CADE, como 6rgdo administrativo, colocou uma
grande importancia, mesmo que implicita, também na eficiéncia da administracdo publica e,
talvez, em um tipo de “conveniéncia e oportunidade” de conduzir algumas investigacOes e
outras ndo, enquanto que a decisdo de Jaboticabal colocou uma énfase maior nos outros
valores acima destacados. Tendo em vista o proposto por MacCormick que uma decisdo é
coerente quando estd alinhada com os valores maiores do ramo do direito em que ela é
aplicada, acreditamos que a decisdo do CADE errou ao néo levar em consideragéo o interesse
do consumidor com maior relevancia.

Acreditamos que uma investigacdo bem feita que, ao seu término, identifica
que de fato ndo ha um cartel ndo poderia ser classificada como uma investigacdo

desnecesséria: ela €, de fato, uma investigacéo justa. Mesmo que uma investigacdo néo resulte
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em uma condenacao, e na consequente aplicacdo de uma multa, ela é util para a sociedade por
si sO, na medida em que, por exemplo, os empresarios investigados possam provar a sua
idoneidade perante 0 mercado, ou para que 0s consumidores sintam que de fato alguma coisa
foi feita na direcdo da elucidacdo clara e publica de uma situacdo tida como injusta. O
objetivo da investigacdo, afinal, ndo pode ser apenas condenar os infratores ou regular o
mercado ou recolher multas, mas é, antes de tudo, uma ferramenta que o Estado coloca a
disposicdo dos cidaddos para a busca da verdade e a realizacdo da justica no limite do

possivel:

O que se busca é uma sociedade mais digna, na qual direitos e obrigaces sejam
distribuidos de forma mais equitativa. Além desse escopo, a intencdo é dar uma
resposta a sociedade. Demonstrar que o Poder Publico, apesar de compreender as
dificuldades enfrentadas por todos (6rgdos publicos, empresarios e consumidores),
empreende esforgos para tornar as relagdes juridicas mais equilibradas. (TJSP —
ACP n° 291.01.2006.000904-1, grifo nosso).

Esse é outro ponto em que acreditamos que a decisdo do CADE falhou em
abordar. De fato, a resposta que se deu ao consumidor foi a de que ele estaria desinformado
acerca do funcionamento do mercado de revenda de combustiveis, e que estaria
sobrecarregando o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia com demandas de
investigacdo desnecessarias. Essa resposta parece estar em desacordo com 0 que
MacCormick delineia serem os valores que deveriam ser buscados pelo Estado de Direito,
quais sejam, uma convivéncia harmoniosa entre 0s seres humanos na sociedade.
MacCormick também defende que uma decisdo coerente deve levar em conta todos os valores
pertinentes da determinada area do direito que ele se aplica, e o valor de “dar uma resposta a
sociedade” ndo parece ter sido abordado pelo orgdo. Ao arquivar todas as denuncias
semelhantes, 0 CADE fecha as portas da administracao publica para esse conflito.

Um dos pedidos do Ministério Publico na acéo civil publica em anélise foi o de
impor uma obrigacdo de reduzir os precos dos combustiveis aos postos, de forma semelhante
a um termo de ajustamento de conduta. Uma critica comumente feita pelo SBDC ao MP é
justamente o fato de que o MP por vezes gera outras distor¢bes ao utilizar esse tipo de
instrumento para tentar regular o mercado, atitude que que engessaria a concorréncia.

A critica do SBDC ndo se limita aos TACs, mas se estende as acles civis

publicas em geral, que, segundo a SDE, conforme o trecho da cartilha institucional a seguir,
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possuiriam, em relacdo ao procedimento administrativo, apenas uma fungdo secundaria no

combate aos cartéis:

O Poder Judiciario tem apontado acertadamente que nédo se combate cartéis por meio
de TACs ou se investiga tais praticas por meio de Acdo Civil Publica, pois estes ndo
possuem os efeitos dissuasérios e 0s meios de prova de uma investigacdo criminal e
acabam sustentando precos acima dos que vigeriam se estivéssemos diante do livre
mercado.

Por outro lado, a Agdo Civil Publica, ap6s identificado e punido administrativa ou
criminalmente um cartel, possui papel fundamental na recomposi¢do dos danos
sofridos individualmente e pela coletividade durante a atuacdo do cartel.
(COMBATE A CARTEIS NA REVENDA DE COMBUSTIVEIS, pg. 25)

Ora, ndo foi o que aconteceu em Jaboticabal. Ndo foi firmado TAC com o0s
postos da cidade, e a sentenca se limitou a aplicar uma multa de carater pedagogico, com uma
clara funcdo punitiva — ndo impds obrigacdo aos postos. Além disso, as noticias da cidade
parecem indicar que, de fato, houve a entrada de um novo concorrente no mercado, e que 0s
precos dos combustiveis em Jaboticabal sdo agora os menores da regido: “O valor do
combustivel em Jaboticabal segue abaixo das demais cidades da regido apods a abertura de
um novo empreendimento [...]. ” (tribunaregiao.com.br — 14 de fevereiro de 2011).

E claro, esse fato talvez ndo tenha relacdo com a condenacdo em analise.
Acreditamos, no entanto, que ele €, no minimo, um fator interessante a ser considerado em
futuras tentativas de replicacdo desse tipo de argumentacdo em outros municipios: o fato de
que esse tipo de iniciativa parece ja ter alcancado o objetivo a que se propunha, sem precisar

interferir no mercado por meio de TAC:

Porém, ndo h&d mecanismo legal ou juridico para obrigar um estabelecimento a
vender produtos de mesma qualidade a precos iguais aos do concorrente ou mais
baixos, se ndo ha prova do “aumento arbitrario dos lucros”, ou da pratica de “pregos
abusivos”. Ndo obstante, quando a proposta de precos mais elevados decorre da
formacao de cartel, como ocorreu na hipétese ora tratada, ha mecanismos para impor
aos revendedores a penalidade correspondente, justamente para coibir novas
condutas deste género.(TJSP — ACP n° 291.01.2006.000904-1).

Acreditamos que ficou demonstrado pelo o que vai acima que ndo € necessario

firmar um TAC para que a conduta de ajusta de precos seja punida. A critica feita pelo SBDC
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as ac0es civis publicas é infundada e incompativel com o acesso livre e democrético que o

cidad&o deve possuir ao judiciario no Estado Democratico de Direito.

9 Comparacéo da argumentacéo nos casos apresentados

Apresentaremos agora alguns dos argumentos da decisdo de Jaboticabal
comparados aos da decisdo do CADE, como se fossem refutacbes aos argumentos da
autarquia. Esse exercicio tem como objetivo comparar a argumentacdo pela condenacéo de

postos com a argumentacdo pelo arquivamento.

9.1 Indicio de acordo.

No caso de Jaboticabal, quanto a prova de acordo expresso, entendeu-se que:

E certo que nio ha prova de acordo expresso, como gravacdes de conversas
telefonicas ou de reuniBes para combinacdo de precos. Todavia, esta prova
especifica é dificil de ser produzida, principalmente no caso em questdo, no qual, ao
que parece, ndo havia um lider atuando em coordenagdo ao cartel [...] No caso ora
tratado, ndo seria possivel monitorar conversas entre proprietarios de vinte (20)
postos de gasolina. (TJSP — ACP n° 291.01.2006.000904-1, grifo nosso).

Ou seja, se fossemos redigir esse argumento na forma de um principio
relevante de acdo universalmente afirmado, como uma refutacdo ao afirmado pelo CADE,

diriamos que ‘“caso ndo haja indicio, na propria denuncia de formacdo de cartéis, de um

acordo direto entre concorrentes no setor de postos de combustiveis, essa denUncia ndo devera

ser investigada e ndo poderd resultar em condenacdo, a menos que seja impossivel

produzir tal prova.”

Esse raciocinio ndo esta distante do que aparece na condenacdo do cartel do
aco, que analisaremos posteriormente. E necessario um indicio de que o acordo ocorreu, e nio

necessariamente uma gravacgéo direta ou uma confissao:

Cabe aqui um paréntesis para estabelecer um paralelo com outras jurisdi¢cdes. Nos

paises nos quais a aplicacdo da lei antitruste apresenta-se inserido dentro do direito
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penal, a apreensdo de agendas denunciando o encontro entre diretores de empresas
concorrentes ou a simples troca de telefonemas entre eles é prova suficiente da
violacdo da lei. Certamente 14, como aqui, é impossivel demonstrar que nessas
reunides ou troca de telefonemas entre empresarios responsaveis justamente pela
area de comercializacdo e fixacdo de precos o assunto tratado foi este. Mas como
essa possibilidade é real, e mais do que isso, é racional, é absolutamente
proibido o contato entre concorrentes. (CADE — Processo administrativo n°
08000.015337/1997-48, julgado em 27/10/1999, Conselheiro Relator: Ruy Afonso

de Santacruz Lima, grifo nosso).

9.2 Sobre o0 argumento da “estrutura do mercado”.

Aqui entramos em uma discussdo que toca na area da economia, mas que
encaminharemos a luz da argumentacédo juridica. As diferentes teorias econémicas sobre o
comportamento das empresas (e sobre o que constituiria um indicio de cartel) ndo sdo
consensuais nem mesmo na ciéncia econémica. Acreditamos, portanto, que a economia nédo
tem como ser o fator Unico ou primordial na interpretacdo dos indicios nos casos de cartel.

Conforme veremos resumidamente a seguir, ndo ha consenso cientifico nos
estudos da economia em relacdo ao uso especifico de dados sobre custos como indicio de
cartel. Sob um viés tedrico, portanto, esses dados tanto j& foram quanto ndo foram
interpretados como um possivel indicio. O CADE prefere, pelos motivos técnicos expostos
abaixo, ndo interpreta-los como dados relevantes. No judiciario, no entanto, como ja vimos
acima, isso parece poder ser feito. Cabe aqui comparar quais das duas posturas seria mais
racional, do ponto de vista da argumentacédo prética.

Entendemos que, por se tratar de um assunto dentro do contexto do contingente
(aquilo que pode ou ndo pode ser), e ndo do necessario (aquilo que necessariamente é ou néo),
a comprovacao da existéncia ou ndo de um cartel ndo precisa ser feita, apenas e tdo somente,
da mesma forma que se comprova uma teoria cientifica das ciéncias naturais ou exatas: ela
também pode ser feita por meio de regras da experiéncia, verossimilhangca da narrativa
acusatoria, coeréncia e racionalidade argumentativa, interpretacdo livre e racional dos indicios
pelo juiz, etc. Ou seja, mesmo que na ciéncia econdmica ainda ndo haja consenso tedrico
sobre 0 uso de determinado dado para a comprovacao de um cartel, isso ndo impede o juiz de
usé-lo.

Aliais, mesmo que houvesse um consenso cientifico de que determinado dado

ndo pode ser, teoricamente, usado como um indicio de cartel, ainda assim o juiz ndo estaria
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impedido de utilizar-se dele racionalmente — devera fazé-lo se o caso particular analisado ndo
possuir as mesmas caracteristicas dos estudados pelos economistas.

A decisdo do CADE frequentemente recorre a estudos econémicos para apoiar
0s seus raciocinios. Ou seja, ela utiliza como premissas diversas conclusdes de estudos
académicos que ndo estdo sujeitos ao debate dentro do discurso juridico, mas que, nao
obstante, também ndo sdo axiomas econdmicos: sdo temas postos em debate pela comunidade
académica, fora do alcance da argumentacao juridica. Nao se trata, a seguir, da analise de uma
pericia econdbmica, mas do uso de determinados estudos, ainda tedricos, para se chegar a
conclusGes praticas.

Entendemos que os dados referentes aos custos dos postos também podem, e
devem, ser interpretados por regras da experiéncia, regras de senso comum, principios e
raciocinios juridicos, por exemplo, e ndo precisam ser interpretados unicamente pela
economia. Fazer o oposto disso € retirar o carater de contraditério e ampla defesa da discussao
e subordinar a decisdo a discussdes tecnicistas, demasiadamente tedricas e, portanto, estranhas

ao discurso pratico e juridico, o que as torna menos democraticas.

9.2.1. Anadlise do argumento da “estrutura do mercado” proposto pelo CADE.

No caso dos postos de combustiveis de Blumenau, a “estrutura de
fornecimento de combustiveis vigente no pais” Serviu como argumento contra a condenagao
dos postos. O apoio desse raciocinio é, basicamente, o fato de que esse setor possui produtos
homogéneos e pregos transparentes. Segundo Ragazzo (relator da decisdo dos postos de
Blumenau, e autor do documento de trabalho n° 40 da SEAE/MF*, citado a abaixo):

Em termos tedricos, portanto, quanto mais homogéneo o produto e quanto maior a
transparéncia de precos, maior a possibilidade da ocorréncia de precos similares
entre as empresas que atuam num mesmo segmento, ndo importando se o mercado é
pouco ou muito concentrado. [...] a homogeneidade de pregos comumente verificada
na revenda de combustiveis pode ter outras explicacdes perfeitamente criveis e que,
por isso, ndo pode ser tomada como indicio suficiente de um cartel, n&o
prescindindo de outros elementos a demonstrar a existéncia de colusdo para

motivar uma investiga¢do. (RAGAZZO, pg. 11, grifo nosso).

* 0 documento de trabalho n° 40 da SEAE/MF foi amplamente referenciado na decisdo sobre os postos de
Blumenau. Os pontos que consideramos mais relevantes para o topico “custos” foram aqui citados.
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Esse raciocinio ndo é diferente do apresentado no caso de Jaboticabal. A
principal diferenca da decisdo do interior de Sdo Paulo é o fato de que nessa os dados
referentes aos custos foram interpretados como sendo um “outro elemento a demonstrar a
colus@o”. No CADE, o custo diferente de aquisi¢do dos produtos é uma variavel que &, pelo
menos nas decisbes analisadas nesse trabalho, largamente ignorada como um indicio de
acordo. Analisaremos 0s motivos técnicos para isso a seguir.

No mesmo documento mencionado acima, citando estudo realizado por Nunes
& Gomes, que analisaram o mercado de revenda de combustiveis no interior de Sdo Paulo,

Ragazzo afirma que:

[...] Segundo esses autores, levando-se em consideragdo que o preco de revenda é
muito atrelado ao preco de compra do combustivel junto a distribuidora, & margem
de lucro e aos custos fixos de operacdo dos postos, bem como que hd uma correlacéo
positiva (ainda que fraca) entre esses custos fixos e 0s precos dos combustiveis, o
desvio padrdo dos precgos de revenda deveria ser inferior ao dos precos de compra
(ou seja, dos pregos praticados pelas distribuidoras). Ainda no ver desse autor,
mesmo que 0s postos tenham custos iguais entre si, a variabilidade dos precos
de revenda deveria ser, no minimo, igual & verificada no atacado. (RAGAZZO,

pg. 31, grifo nosso).

E, nas palavras dos autores mencionados acima, para esclarecer: “[...] Em
outras palavras, a variabilidade dos precos de varejo deve ser maior que a variabilidade dos
precos de atacado. Mesmo que 0s postos tenham estruturas de custos iguais, no minimo seus
precos devem ter variabilidade igual a do atacado.” (NUNES e GOMES, pg. 9).

O estudo de Nunes & Gomes, que considera 0s custos dos postos como um
possivel indicio, (de forma semelhante a juiza de Jaboticabal), foi afastado nas conclusdes do
documento de trabalho da SEAE principalmente ao ser confrontado com outro estudo®, de
Matthew Lewis, que, ao analisar o mercado de revenda de combustiveis de San Diego, nos

EUA, demonstra, pela leitura de Ragazzo, essencialmente que:

[...] diferengas nos custos de longo prazo e na demanda dos revendedores podem nédo

explicar grande parte da dispersdo dos pregos da gasolina. Ou seja, ndo se poderia

%% 0 documento também cita o fato de que alguns postos de bandeiras especificas que recebem investimentos das
distribuidoras pagam esses investimentos por meio de precos mais elevados do que o normal na aquisicdo de
combustivel, explicando, assim, a heterogeneidade dos precos de compra dos combustiveis pelos postos. Ora,
acreditamos que esse fato é demasiadamente particular para ser generalizado em todos os casos de cartel. Ele
pode ser um argumento da defesa nos casos particulares em que isso de fato ocorrer, mas usa-lo para justificar a
ndo investigacao de todas as dentincias fundadas em paralelismo de precos nos parece incorreto.
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usar o argumento de que uma suposta heterogeneidade entre os revendedores
de combustiveis e uma suposta lealdade a bandeira justificaria uma grande
diferenciacdo nos precos de revenda. (RAGAZZO, pg. 20, grifo nosso).

O estudo de Matthew Lewis diz que revendedores heterogéneos (ou seja, com
custos e produtos diferentes) ndo necessariamente geram pregos diferentes ao consumidor. E 0
raciocino que d& apoio ao que vimos no caso de Blumenau, de que os precos semelhantes
podem ser tanto um indicio de cartel quanto de competicdo. De fato, essa é um discusséo
interessante, mas essencialmente académica e teorica, e, acreditamos, demasiadamente
recente (esses estudos sao de 2005 e 2006). Além disso, nada garante que essas conclusdes
ndo sejam fruto das particularidades de cada mercado, e ndo necessariamente leis universais
da economia — de fato, no unico momento em que Lewis constroi a possibilidade de que
precos semelhantes possam ser um indicio de cartel, Ragazzo afasta essa possibilidade em

razdo da diferencga da realidade americana para a brasileira:

[...] Dessa forma, a luz do verificado no estudo de Lewis (2006), assumir a
homogeneidade de precos como indicio suficiente de cartel sem considerar outros
elementos presentes na dindmica competitiva da revenda de combustiveis pode ser
um equivoco, gerando investigacdes desnecessarias. [...] E importante ressaltar que,
ao afirmar a heterogeneidade de precos é sinal de competicdo entre os revendedores
de bandeira, Lewis (2006) da indicios de que haveria uma certa diferenciacdo do
produto ou servico prestado pelos revendedores. Entretanto, deve ser observado que
0 autor associa a heterogeneidade de pregos como sinal de competicdo para
distribuidores de bandeira e de maior preco simultaneamente. Além disso, a
realidade americana é diferente da vivida no Brasil, de forma que a suposta
diferenciacdo do produto ou servi¢o em questdo deve ser vista com ressalvas.
(RAGAZZO, pg. 21, grifo nosso).

N&o fica claro por que alguns aspectos do estudo se aplicariam a nossa
realidade e outros aspectos ndo, e este € um dos motivos desse tipo de discussdo tedrica ndo
ter o conddo de justificar, de forma racional e democratica, decisdes juridicas. Da mesma
forma que os indicios econdmicos ndo conseguem provar em definitivo a existéncia de um
cartel, os estudos tedricos da economia, baseados apenas em estatisticas e modelos tedricos,
também ndo tem como provar a ndo existéncia de um cartel — afirmar qualquer um desses

raciocinios é uma espécie de argumentum ad ignorantiam®".

5! Fal4cia do apelo & ignorancia, que diz que, se ndo houver indicios a favor de uma proposicdo, ela é
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Essas teoria somente provam conclusivamente que as teorias econdmicas néo
tem como provar, sozinhas, se hd ou ndo um cartel — acreditamos que elas ndo deveriam poder
autorizar um arquivamento sem uma analise particular do conjunto probatorio de cada caso, e
muito menos um arquivamento liminar, sem investigacdo. Além disso, usar teorias
controvertidas para justificar a ndo investigacdo de denlncias de cartel é, como diria
Aristoteles, tomar como premissas “opinides que parecem ser de aceitacdo geral, quando na

verdade n&o o sdo”*.

9.2.2. Argumento da estrutura do mercado na sentenca.

Citamos abaixo o trecho da decisdo que trata do argumento da estrutura do
mercado na decisdo de Jaboticabal. A decisdo afasta esse argumento raciocinando que a
estrutura do mercado de revenda de combustiveis ndo seria a Unica que submeteria seus
revendedores a condicdes fora do seu controle, e que isso ndo deveria justificar um acordo de
precos, pois a sobrevivéncia de uma empresa ndo pode ser garantida por meio de atos ilicitos

como a combinacdo, mesmo que tacita, de pregos.

Inadmissivel o argumento de que o alinhamento de precos seria decorrente do
comportamento natural do mercado de combustiveis, cuja estrutura favoreceria a
pratica de agdes “anticompetitivas”. Ora, diversos revendedores de outros ramos
estdo a mercé de regras ditadas por um mercado maior, que nao controlam, e nem
por isso procedem a acordos de alinhamento de precos. Da mesma forma, seria
inadmissivel acolher a alegacdo de que a conduta das revendedoras visaria a propria
sobrevivéncia no mercado (o chamado “Cartel de Crise™), ou teria escopo de evitar a
“guerra de precos”. Ndo se pode garantir a sobrevivéncia cometendo atos ilicitos e
causando prejuizo a outrem. Quanto a guerra de pregos, deve existir de forma
saudavel. Isso é proprio de um sistema de livre iniciativa e de um mercado
competitivo. (TISP — ACP n° 291.01.2006.000904-1, grifo nosso).

Sendo assim, ndo podemos nem mesmo construir uma condicdo de refutacéo

para esse argumento, j& que, na sentenca de Jaboticabal, ele nem mesmo foi reconhecido

necessariamente falsa, ou que, se ndo houver indicios contra essa proposic¢do, ela é necessariamente verdadeira.
(Como Evitar Falécias, http://www.pucrs.br/gpt/falacias.php. Pagina visitada em 10 de novembro de 2011). O
Cientista norte americano Carl Sagan a resumiu na seguinte frase: “a auséncia da evidéncia ndo significa
evidéncia da auséncia.”

52 Diz-se raciocinio eristico aquele que resulta de proposices que parecem geralmente aceitas sem que o sejam,
bem como o que decorre, ou parece decorrer, de proposi¢cdes geralmente aceitas, pois nem tudo o que parece
fundado na opinido o é de fato. Aristételes, Tépicos, Livro I, 100b.
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como valido. Mas podemos discutir se ela faz sentido. Tomemos os critérios sugeridos por
MacCormick para avaliar a coeréncia de um argumento juridico em geral, retiradas das
Institutas de Justiniano: “viver honestamente, ndo lesar ninguém e tratar todas as pessoas
com o respeito devido a elas”. A sentenca se reporta diretamente ao valor de “ndo causar
prejuizos a outrem” para conferir o sentido de que cartéis ndo seriam admissiveis nem mesmo
para evitar guerras de precos. Esse € mais um ponto em oposicdo com o CADE, que admite

os chamados “cartéis anticrise”.
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10 Cartel do aco.

CADE - Processo administrativo n® 08000.015337/1997-48 (julgado em 27/10/1999)
Conselheiro Relator: Ruy Afonso de Santacruz Lima.*

TRF-1 — Apelagdo Civel 8688.20.00.401340-0/DF, Sétima Turma, (julgado em 14/06/2010)

Relatora: Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues.>*

10.1 Resumo do Caso.

Em 1996, CSN, Usiminas e Cosipa compareceram a uma reunido no Ministério
da Fazenda para informar ao Governo sobre o aumento dos seus precos, que aconteceu na
semana seguinte.

Apos investigagdo do Ministério da Justica, as empresas foram condenadas em
1999 pelo CADE a pagar multa por formacdo de cartel. Em recurso ao judiciario, as
siderurgicas obtiveram sentenca de 1% instancia que, embora tenha mantido a condenacéo,
determinava a retirada da reunido de 1996 da fundamentacéo da deciséo do CADE.

Posteriormente, em apelacdo do CADE, o tribunal decidiu, em 2010, restaurar
todos os fundamentos da decisdo original, apesar de ter considerado a decisdo de 12 instancia
parcialmente correta. Em 2010, o CADE atualizou o valor da multa, de 60 para 136 milhdes
de reais.

Uma das discussdes de fundo nesse caso foi a determinacdo de quais seriam as
provas necessarias para uma condenagdo por cartel. A condenacdo do cartel do aco foi a
primeira condenacdo por cartel na vigéncia da atual lei de defesa da concorréncia. Ela é
peculiar porque a prova do ajuste de precos foi uma das mais diretas possiveis, isto €, as
empresas investigadas supostamente discutiram pre¢os em uma reunido no 6rgédo responsavel

por investigar cartéis no Ministério da Fazenda. E o mais relevante: as decisfes no judiciario

>3 BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Processo administrativo n® 08000.015337/1997-48.
Representantes: SDE "Ex Officio". Representadas: Usinas Siderdrgicas de Minas Gerais — USIMINAS, Cia
Siderurgica Paulista — COSIPA, Cia SiderUrgica Nacional — CSN. Conselheiro Relator: Ruy Afonso de Santa-
cruz Lima. Julgado em 27 de outubro de 1999. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br>. Acesso em: 16 de
novembro de 2011.

> Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelacdo Civel 8688.20.00.401340-0/DF. Administrativo. Cade.
Processo administrativo. Imposicdo de multas e publicacdo em jornais do extrato da decisdo. Lei n° 8.884/94.
Paralelismo de conduta. Cartel. Acordo de precos. Enganosidade. Apelante: Usinas Siderurgicas de Minas Gerais
— USIMINAS. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. Apelados: os mesmos. Sétima Turma,
julgado em 14 de junho de 2010, Relatora: Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues. Disponivel
em < http://www.trf1.jus.br>. Acessado em 16 de novembro de 2011.
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ndo negaram a possibilidade de uma condenacdo por cartel sem a prova direta de um acordo
de pregos, caso estejam presentes fortes indicios econémicos.

10.2 Principais argumentos das decisdes analisadas

10.2.1 Cartel do Ago. Argumentacgéo na decisdo do CADE.

Os fatos presentes na decisdo do CADE de 1999 sobre o cartel do aco dizem
respeito a dois grupos de indicios: dados econdmicos e dados indicativos de culpa. Os
principais indicios econdmicos sdo dois: (a) 0s precos e reajustes semelhantes no mercado de
acos planos; (b) o comportamento das empresas ao reajustarem 0s Seus precos - ajustes em
datas muito proximas, sem seguirem um padrdo tradicional, ou seja, a cada més uma empresa
diferente iniciava o processo de reajustes.

Os indicios aqui chamados de indicativos de culpa sdo os que o CADE
denomina de “prova direta de acordo”. No caso, esse dado foi a realizagdo de uma reunido no
Ministério da Fazenda, com a presenca dos diretores comerciais das empresas, para informar
ao governo gue 0Ss Seus precos seriam reajustados dias depois.

Com esses dados, o0 CADE concluiu que havia um cartel no mercado de acos
planos. Os principais raciocinios que apareceram no processo para essa alegacdo sao de dois
tipos: raciocinios para interpretar os dados econémicos e raciocinios para interpretar a reunido
das empresas. Os raciocinios econémicas foram trés:

(@) O primeiro, apoiado em pareceres da Secretaria de Acompanhamento
Econdmico (SEAE) e Secretaria de Direito Econémico (SDE) (por sua vez apoiados em
analises e teorias econémicas), que confirmaram, de maneira técnica (e ndo apenas intuitiva) o
paralelismo de pregos constante no mercado, que €, segundo as teorias econémicas adotadas,
um forte indicio de cartelizacdo em mercados competitivos;

(b) O segundo, apoiada na teoria da lideranca de precos, que merece maiores
explicacOes. Essa teoria, resumidamente, diz que a maneira competitiva de se reajustar precos
em um mercado oligopolizado de produtos homogéneos seria por meio de negociagdes que
seguem uma tradicdo, ou seja, a empresa que primeiro anuncia a intencdo de aumentar seus
precos, e que de fato o faz depois de um periodo de negociacdo com seus clientes, seria
sempre a mesma. Esse periodo de negociacdo seria importante para que 0s seus clientes
pudessem negociar precos com 0s concorrentes.

O fato relevante para o raciocinio da decisao nesse ponto foi o de que nao ficou

demonstrada uma tradicdo no mercado, ou seja, nas duas ocasifes de aumento de precos
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analisadas, a primeira empresa a anunciar o aumento foi a mesma, mas a primeira a aumenta-
lo de fato ndo foi. O CADE concluiu que isso seria um indicio de que as empresas ja haviam
combinado o percentual do aumento, sendo, portanto, desnecessaria a negociacdo com 0s
potenciais clientes (tendo em vista a certeza de que o concorrente também aumentaria o preco
no mesmo patamar).

(c) O terceiro raciocinio, que reforga o anterior, € o0 de que, a excegdo de
grandes clientes com poder de barganha, como as montadoras, 0s pregos reajustados foram
praticamente 0s mesmos anunciados, evidenciando que ndo houve negociac¢ao, mas imposi¢ao
de precos.

J& o raciocinio que interpretou o dado da reunido das empresas foi uma de
ordem prética, apoiado na suposic¢do verossimil, e mesmo presuncao de culpa, de que uma
reunido de diretores comercias de empresas supostamente concorrentes, para discutir precos,
seria sempre lesiva a concorréncia e sempre uma evidente prova direta de acordo.

O CADE deixou claro que nédo aceitaria a refutacdo de que tais reunides eram,
a época, frequentes em outros Ministérios (como o de minas e energia). A refutacdo de que a
reunido seria meramente informativa, e que as negociac6es ja haviam acontecido, foi afastada
pelo fato, j& mencionado, de que os percentuais de aumento foram iguais para todos os cliente
sem poder de barganha para negociarem um preco mais favoravel. A decisdo também afirmou
que uma refutacdo aceitavel seria a alega¢do do chamado “cartel anticrise”, formado para
fazer frente a uma situacdo econdmica adversa.

As empresas informaram também que 0s precos seriam razoaveis com 0s seus
custos, mas o CADE afastou essa refutacdo dizendo que o argumento desenvolvido na
decisdo ndo dependeria de uma analise de custos no mercado, que nem mesmo foi objeto

de investigacdo.>
10.2.2 Cartel do Aco. Argumentacéo no TRF-1.
Apo6s a condenacdo de 1999 no CADE, sintetizada acima, as empresas

recorreram a Justica Federal para anular a decisdo da autarquia. Dois pontos sdo importantes

para o presente trabalho nas discussdes travadas no judiciario:

% CADE, PA n° 08000.015337/1997-48 pg. 9: “um acordo entre concorrentes para reajuste de pregos constitui-
se conduta anticompetitiva independentemente de uma possivel justificativa em termos de custos.” pg. 23: “A
SEAE ressalta que sua representacdo ndo se refere a precos abusivos, analise que exigiria estudos referentes a
evolugdo dos custos fabris das Representadas, além da definigdo do que seriam margens de lucro setoriais
compativeis com um processo concorrencial adequado do ponto de vista do bem-estar econdmico, mas tao
somente a formagao de cartel.”
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(i) o fato, j& mencionado anteriormente e que analisaremos a seguir, de que o
CADE ndo considerou 0s custos das empresas como um dado relevante;

(if) o argumento, apresentado em primeira instancia e confirmado na segunda,
de que os efeitos previstos no art. 20, I, da lei de defesa da concorréncia seriam suficientes a
configuracdo da infragdo, mesmo que se conclua pela ndo demonstracdo de um conluio entre

as empresas. Analisaremos esse ultimo ponto na concluséo.

10.3 Analise de consisténcia.

No exemplo a seguir, temos:

(i) de um lado, o0 argumento de que, havendo aumentos de custos dos insumos
de um determinado mercado, as empresas desse mercado podem ser levadas a aumentar seus
precos de forma semelhante;

(ii) de outro lado, a alegacdo da analise econdmica empreendida pelo SBDC,
no sentido de que ndo haveria, em hipotese alguma, uma explicacdo racional, fora o cartel,
para 0 aumento de precos verificado, sendo que 0s custos nem mesmo precisariam ser

verificados.

A época nfo havia causa determinante para a continuidade do exercicio da
atividade econdmica desenvolvida pelas empresas que impedisse a manutencdo dos
pre¢os que vinham sendo por elas praticados por mais tempo, como 0 aumento dos
insumos dos  produtos ou dos custos de producdo. (TRF-1 — AC n°
8688.20.00.401340-0/DF, grifo nosso).

Oito paragrafos depois, afirma-se que:

“Néo houve, todavia, imputag@o as empresas da pratica de preco abusivo. A decisdo
do CADE frisa que sequer houve investigagdo a proposito da razoabilidade ou
ndo do aumento de precos em relacéo aos custos das empresas.” (TRF-1 — AC n°
8688.20.00.401340-0/DF, grifo nosso)

E, no paragrafo seguinte:

A falta de racionalidade econémica a que alude a decisdo administrativa ndo foi do
valor do aumento e nem mesmo da possibilidade, em tese, de paralelismo de

conduta licito em mercados oligopolizados de produtos homogéneos, premissa
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aceita como correta pelo CADE. Faltou racionalidade econémica, no sentido de
auséncia de justificativa por qualquer teoria econdmica do alegado paralelismo
de conduta ndo decorrente de conserto ilicito, ja que ndo configurados os
pressupostos da lideranca da firma dominante do mercado (nenhuma das empresas
tinha dominio individual do mercado, todas tinham grande porte) e nem da lideranca
barométrica (como j& exposto acima) e nem tdo pouco verificada a ocorréncia de
circunstancia de mercado (aumento dos custos ou alteracdo da demanda) que
fosse simultaneamente perceptivel pelas trés empresas como impositiva do
aumento de pregos para que pudessem continuar a desenvolver sua atividade
econdmica. (TRF-1 — AC n° 8688.20.00.401340-0/DF, grifo nosso)

Ora, identificamos dois problemas nesses trechos:

(i) como pode ter sido verificado que ndo houve a “ocorréncia de circunstancia
de mercado (aumento dos custos ou alteracdo da demanda) que fosse simultaneamente
perceptivel pelas trés empresas como impositiva do aumento de pregos”, sendo que “sequer

houve investigacdo a propdsito da razoabilidade ou ndo do aumento de precos em relagdo aos

custos das empresas™?

(ii) Outro problema é o fato de que o que foi aplicado nesse caso foi,
principalmente, uma teoria econémica, a qual o magistrado ficou adstrito como se lei fosse. A
conduta foi tipificada em relagdo a uma teoria econémica, que descreve o comportamento
humano na geréncia racional de empresas e na negociacdo de precos. Ora, sendo uma teoria
sobre 0 comportamento humano, ¢é, em larga medida, uma teoria dentro do contexto do
contingente (pode ser e pode ndo ser). Ou seja, ndo é um raciocinio universalizavel, mas
extremamente particularista: se a imputacdo é em relagdo a uma teoria econémica, de agora
em diante basta aos agentes econdmicos emularem o comportamento descrito pela teoria da
lideranca de pregos. Isso porque o fator determinante na condenagéo foi o fato de que uma
empresa aumentou 0S Seus pre¢os antes que a suposta lider o tivesse feito — nada impede que,
cientes desse raciocinio, os proximos cartéis emulem o comportamento tido como “racional”
pela teoria econdémica adotada.

A decisdo pode ter sido tdo brilhante quanto a decisdo do rei Salomédo ao
ordenar que a crianca em disputa por duas maes fosse dividida pelo fio da espada (sabendo
que a verdadeira mée se oporia a iss0), mas, em nenhum dos dois casos, a decisdo poderia ser

replicada: as proximas maes em litigio saberiam como reagir diante da provocacéo do rei. E o
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requisito da universalizagéo, descrito por MacCormick, que falta nesse tipo de deciséo, e que
a torna menos racional dentro do Estado Democratico de Direito.

11 Concluséo: cartel ou infragdo a ordem econémica?

A seguir, procuramos desenvolver uma reflexdo sobre as dificuldades
identificadas acima quanto a prova da existéncia de um cartel (deixando, ndo obstante, o
problema em aberto).

No caso do cartel do aco, por exemplo, em recurso a primeira instancia da
Justica Federal, a reunido feita no Ministério da Fazenda ndo foi considerada como um indicio
de acordo, mas, apesar disso, a condenacdo foi mantida. As empresas recorreram novamente,
sustentando “ndo ser possivel a configuragdo de infra¢do a ordem econdomica pela simples
materializacdo de um dos efeitos previstos no art. 20, sendo necessario que tais efeitos
decorram de alguma das condutas descritas no art. 21, da Lei 8.884/94.” (TRF-1 — AC n°
8688.20.00.401340-0/DF).

O artigo 21 da lei de defesa da concorréncia descreve as condutas
anticompetitivas que sdo passiveis de sancdo. Dentre elas, estd a conduta de “fixar ou
praticar, em acordo com concorrente, sob qualquer forma, pregos e condi¢cdes de venda de
bens ou de prestagdo de servigos” (Art. 21, inciso | da lei 8.884/94). Porém, elas somente
serdao entendidas como infracdo a ordem econdmica se os efeitos descritos no artigo 20 forem

identificados:

Constituem infragcdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir oS
seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados: | — limitar, falsear ou de qualquer
forma prejudicar a livre a concorréncia ou a livre iniciativa; Il — dominar mercado
relevante de bens ou servicos; Il — aumentar arbitrariamente os lucros; 1V — exercer

de forma abusiva posi¢do dominante.

O contrario ndo € verdadeiro: presentes os efeitos do artigo 20, ndo é
necessario a demonstracdo das condutas do 21. Foi isso que entendeu o TRF-1 na decisao
analisada acima, quando, ao responder aos argumentos da recorrente, que pleiteava a anulagao
da sentenga que se baseou apenas na condenacgédo por efeitos (afastada a prova do acordo),

disse (e repetiu diversas vezes) que “E possivel, portanto, haver infracio 3 ordem
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econdmica pela simples caracterizacdo dos resultados descritos no art. 20, da Lei
8.884/94.”

Digamos que o caso de Jaboticabal tivesse sido decidido pelo CADE. Ora, 0s
indicios constantes nessa denuncia eram apenas em relacdo ao paralelismo dos precos e a sua
notével diferenga com outros municipios — justamente as caracteristicas que, de acordo com o
CADE no caso dos postos de Blumenau, devem motivar o arquivamento das investigacoes
pelo SBDC. Ou seja, o cartel ndo teria sido punido (partindo da premissa que a decisdo da
juiza foi acertada).

Ora, em tese, se existem fortes indicios de um cartel, é possivel que esses
precos estejam causando danos a economia e a concorréncia (causando os efeitos descritos no
artigo 20 da lei de defesa da concorréncia) — principalmente quando se trata de combustiveis,
produto essencial que influencia praticamente todos 0s outros precos na economia. Porém,
aparentemente, existem apenas duas opc¢des atualmente no ambito do SBDC para lidar com
esses precos tidos como injustos: (i) aceitar condenacgdes de postos somente pela tipificagcdo
“pratica de cartel” (o que, de fato, no CADE, exigem uma prova mais robusta), e isso exigiria
uma intensificacdo das investigacGes (hipOtese que parece ser, de acordo com o CADE,
demasiadamente custosa para a administracdo publica); ou (ii) criar, pela jurisprudéncia, uma
nova infragdo chamada “paralelismo de precos” — hip6tese também vedada, j& que é certo que
essas coincidéncias nos precos podem acontecer pela competicdo natural do mercado, além
disso ser a propria definicdo de um ilicito per se, que ndo € aceito no Brasil.

Uma terceira hipotese seria de fato investigar os postos, ao inves de rejeitar
todas as centenas de denincias, e analisar as evidéncias colhidas ndo apenas por filtros
técnico-econdmicos, mas também pelo livre convencimento, maximas de experiéncia, pelo
bom senso, enfim, todos os meios de prova aceitaveis em direito (como foi feito em
Jaboticabal), ndo apenas os baseados em teorias econémicas — de fato, provavelmente nédo
existira jamais uma formula matematica para, baseando-se apenas em dados contaveis e
estatisticos, avaliar com absoluta certeza se algumas condutas causam ou ndo danos
econdmicos.

Sobre esse assunto, MacCormick, ao tratar das armadilhas argumentativas do
consequencialismo, faz a ressalva de que alguns ramos especificos do direito (em especial o
antitruste) podem sim fazer uso de "avaliagdes de impacto™ e analises econdmicas, mas deixa
0 problema relativamente em aberto, e atrelado a condicdo de que esse uso seja feito
conjuntamente a avaliagdo satisfatdria dos resultados pretendidos (MACCORMICK, pp.138-

139). Recentemente, por meio da resolugdo n°® 53/2009, o CADE criou o chamado
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Departamento de Estudos Econémicos, e, dentre as suas atribuicfes, estd “avaliar o impacto
econémico das decisfes do CADE, de forma a contribuir para o aprimoramento das decisfes
futuras;” (Artigo 3°, VIII da Resolugdo 53/2009 do CADE). Essa avaliacdo, porém, esta
condicionada a uma requisicdo ou permissao do Plenario — ou seja, a autarquia faz amplo uso
de raciocinios embasados em analises e previsdes de impacto econémico, e o faz sem que a
avaliacdo empirica dos resultados de suas decisbes sejam uma parte fundamental dessa
intervencdo: é apenas uma avaliacéo eventual.

Tendo em vista que o 6rgdo administrativo possui mais conhecimento técnico
da matéria, o argumento de que ndo € necessario sequer investigar a possibilidade de haver
um cartel, quando o primeiro indicio encontrado € o paralelismo de pregos, se apresenta com a
pretensdo, e o risco, de se tornar o entendimento consolidado sobre o assunto, efetivamente
criando uma “blindagem juridica” contra todos os cartéis de combustiveis que ndo realizam
suas reunides a luz do dia.

E mesmo que se chegue ao extremo de se afirmar que as decisdes do CADE
sdo fundamentalmente politicas, elas fazem amplo uso de argumentacdo juridica e criam
lugares-comuns que se espalham para outras decisdes juridicas. Embora as esferas judicial e
administrativa sejam diferentes, o objeto analisado (cartel) € 0 mesmo, e os entendimentos
construidos pelo CADE possuem muita autoridade, conforme a propria SDE atesta na cartilha
de defesa da concorréncia no judiciario (tratando de pericias econdmicas em recursos a
decisbes do CADE):

Além disso, ainda que discutida questdo de fato, dificilmente qualquer perito teria
melhores condigGes técnicas para se pronunciar sobre questdes econémicas do
gue os sete membros do CADE, especialistas na matéria, cuja decisdo foi
amparada por diversos outros 6rgdos de Estado (SDE, Seae, AGU e MPF). Assim, é
dificil sustentar que a avaliagdo de um Unico perito possa substituir qualitativamente
a decisdo proferida pelo CADE, tendo em vista o procedimento adotado nos
processos administrativos de sua competéncia. (DEFESA DA CONCORRENCIA
NO JUDICIARIO, p. 22, grifo nosso).

Por fim, deixamos em aberto o questionamento, que consideramos relevante,
sobre se devemos proteger a concorréncia como um fim em si mesmo, ou se esta se presta a
outros objetivos, como o aprimoramento técnico, o desenvolvimento tecnolégico ou a melhor

satisfacdo das preferéncias dos consumidores, por exemplo.
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Caso se afirme a segunda hipotese (que acreditamos ser mais coerente com 0s
outros valores e principios constitucionais vigentes e relevantes), devemos nos perguntar se
ainda ha espaco para grandes avancos técnico-cientificos no setor de revenda de combustiveis,
e se os lucros do setor estdo, de alguma forma, se traduzindo em novos ganhos de eficiéncia.
Acreditamos que a resposta a essa pergunta influencia na ponderacdo dos valores envolvidos
numa decisdo de intervir nesse mercado, na medida em que mitiga o peso da livre iniciativa
na equacdo, autorizando a intervencdo do Estado pelo poder judiciario.

Como ja vimos no caso de Jaboticabal, tal intervencdo pode se mostrar
frutifera, sem a necessidade de uma ingeréncia demasiada no setor privado da economia, mas

seguindo uma ldgica simplesmente fiscalizadora e sancionadora.
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