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RESUMO
Trata o presente Trabalho de Conclusdo de Curso das tabelas de honoréarios
profissionais como infracbes a ordem econbmica, privilegiando-se, para tanto, a
Otica concorrencial da questdo. Quanto ao percurso escolhido para apresentar o
tema, busca-se partir da exposicdo dos principais fundamentos de Direito da
Concorréncia relevantes ao caso. Apés essa secao de temas mais gerais, busca-se,
de forma bastante pontual, caracterizar a infracdo a ordem econdémica consistente
em acordos entre concorrentes, dando principal enfoque aos acordos horizontais,
entre agentes concorrentes no mercado, o que constitui, na ampla maioria dos
casos, o ilicito de cartel. Por ultimo, passa-se ao tratamento da questao das tabelas
de honorérios profissionais em si. O primeiro esforco € dedicado a definicdo do que
caracterizaria uma tabela de honorarios profissionais. Segundo esforco € dedicado a
uma breve exposi¢cao de como as autoridades internacionais tratam do assunto, com
uma curta explanacdo sobre o que foi decidido nas jurisdicbes estadunidense e
europeia. O terceiro e ultimo esfor¢co deste trabalho refere-se ao debate sobre as
possiveis isencdes a aplicacdo da Lei de Defesa da Concorréncia que poderiam ser

aventadas pelas entidades que elaborassem tabelas de honorarios profissionais.

Palavras-chave: Direito da Concorréncia, acordos entre concorrentes, tabelas de

honorérios profissionais.



ABSTRACT
This course completion work treats about professional fee schedules as a violation to
the economic order, using a competitive perspective of the issue. The route chosen
to present the theme starts at the exposure of the main foundations of competition
law relevant to the case. After this section of more general themes, it’'s characterized,
in a, in a very brief manner, the agreement between competitors as a violation to the
economic order, giving primary focus to horizontal agreements between competitors,
which consists, in the vast majority of cases, in cartel . Finally, it's addressed the
issue of professional fees schedules itself. The first effort is devoted to defining what
characterizes a professional fees schedule. A second effort is devoted to a brief
exposure of how the international authorities deal with the subject, with a short
explanation about the U.S. and European jurisdictions jurisprudence. The third and
last effort of this work refers to the debate on possible exemptions to the application
of the Competition Law that could be suggested by the entities that elaborates the

professional fee schedules.

Keywords: competition law, agreements between competitors , professional fee
schedules .
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Introducéao

Trata o presente Trabalho de Conclusdo de Curso das tabelas de
honorarios profissionais como infracdes a ordem econdmica, privilegiando-se, para
tanto, a oOtica concorrencial da questdo. Faz-se essa ressalva, pois, como sera visto
principalmente na Udltima secdo desse trabalho, a legalidade da elaboracdo de
tabelas de honorarios profissionais por parte de associagcbes e entidades
representativas de classe é assunto abordado por diversos ramos do Direito. Passa-
se, por exemplo pelo Direito da Empresa, quando da definicdo de empresa e sua
sujeicdo ao regime concorrencial de livre mercado. lgualmente, também traz reflexos
para a presente questdo o Direito do Trabalho, vez que as relagbes de trabalho
estdo excluidas da aplicacdo do Direito da Concorréncia, argumento que pode ser
levantado pela defesa das entidades de classe em certas situacfes.. Por fim,
também a titulo exemplificativo, pode-se citar o Direito Constitucional, aplicavel
quando da necessidade de se decidir o conflito de principios entre a livre
concorréncia e a funcéo social do trabalho.

Muito antes de dar uma solucdo final ao problema, este trabalho se
propbe a analisar algumas das diversas possibilidades que o tema suscita. N&o
poderia ser diferente, visto que, atualmente, a questdo ainda provoca decisdes
conflitantes entre a autoridade antitruste brasileira — o Conselho Administrativo de
Defesa da Concorréncia, CADE — e o Judiciario.

Quanto ao percurso escolhido para apresentar o tema, busca-se partir da
exposicdo dos principais fundamentos de Direito da Concorréncia relevantes ao
caso. Assim, amparado fortemente na obra “Os Fundamentos do Antitruste”, da
professora Paula A. Forgioni, este trabalho apresentara definicbes para o ainda
incipiente, ao menos no Brasil, Direito da Concorréncia, discutindo seus possiveis
objetivos e sua aplicacdo pelas autoridades nacionais. Nesse contexto, alguns dos
temas mais frequentes nesse campo serdo também iluminados, como o
desenvolvimento e estrutura institucional de sua aplicagdo, os sujeitos da Lei
Antitruste e uma explanacdo sobre os mecanismos de flexibilizacdo e isencédo da
aplicacao das regras de livre mercado.

ApoOs essa secao de temas mais gerais, buscar-se-a, de forma bastante

pontual, caracterizar-se a infracdo de acordos entre concorrentes, dando principal
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enfoque aos acordos horizontais, entre agentes concorrentes no mercado, o que
constitui, na ampla maioria dos casos, o ilicito de cartel.

Apols, passa-se ao tratamento da questdo das tabelas de honorarios
profissionais em si. O primeiro esfor¢co € dedicado a definicdo do que caracterizaria
uma tabela de honorarios profissionais, exemplificando-se com dois dos casos mais
célebres na prética nacional: a tabela de honorarios da Ordem dos Advogados do
Brasil e a Classificacdo Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos.

Segundo esforco é dedicado a uma breve exposicdo de como as
autoridades internacionais tratam do assunto, com uma curta explanacao sobre o
que foi decidido nas jurisdi¢cdes estadunidense e europeia. Da mesma forma, passa-
se pela exposicao do percurso jurisprudencial sobre a matéria perante a autoridade
antitruste brasileira, o CADE.

O terceiro e ultimo esforco deste trabalho refere-se ao debate sobre as
possiveis isencdes a aplicacdo da Lei de Defesa da Concorréncia que poderiam ser
aventadas pelas entidades que elaborassem tabelas de honorarios profissionais.
Assim, identificou-se os argumentos de (i) previsdo da conduta em lei especial, (ii)
impossibilidade de aplicacdo da Lei de Defesa da Concorréncia a entidades
representativas de classe, por ndo estarem essas submetidas ao regime de livre
mercado, (iii) impossibilidade de aplicagédo da Lei de Defesa da Concorréncia a
relacGes de trabalho, pelo mesmo motivo, e (iv) impossibilidade de aplicacédo da Lei
de Defesa da Concorréncia a atividades que néo constituem relacdo consumerista.

Busca-se por meio deste trabalho, portanto, apresentar os pontos mais
gerais da questao, evitando-se, por impossibilidade de se aprofundar ainda mais na
questao, tecer um juizo de valor sobre qual seria a solugéo ideal para cada caso. Tal
opcéo também pode ser explicada pela gradativa diminuicdo de expectativas que o

préprio construir do texto impde, caracteristico de Trabalhos de Concluséo de Curso.
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1. Fundamentos de Direito da Concorréncia relevantes ao caso

Antes de se proceder & analise do tema de fundo do presente trabalho, as
tabelas de honorarios profissionais como infracbes a ordem econbmica, €
necessaria uma breve introducdo dos fundamentos de Direito da Concorréncia,
principalmente aqueles relevantes ao caso.

Pontua-se que uma andlise mais detida dos fundamentos e conceitos
desse ramo do Direito ndo significa que ele, sozinho, seja capaz de resolver a
controvérsia. Como sera visto posteriormente, para a exata compreensao do
problema proposto sdo também utilizados conhecimentos em Direito Empresarial e
em Direito do Trabalho, por exemplo. Ademais, como a préatica da aplicacdo do
Direito da Concorréncia revela, essa disciplina carrega consigo a caracteristica da
interdisciplinaridade, vez que, raramente, o campo se basta para resolver 0s
problemas propostos. Nesse contexto que, além dos ramos ja citados, o Direito
Societario e o Direito Regulatorio, por exemplo, sdo também aplicados pela
autoridade concorrencial.

Discorre-se sobre a definicho de Direito da Concorréncia, seu
desenvolvimento histérico, seus objetivos e o0 desenvolvimento e estrutura de sua
aplicacao no Brasil, expondo questdes relevantes ao presente caso como 0sS sujeitos
a que a Lei da Concorréncia® se dirige e de qual forma é possivel que se isente certa

situacdo do escopo de aplicacdo da lei antitruste.

1.1 Defini¢c&o de Direito da Concorréncia

Em um primeiro momento, pode-se assumir que é o Direito da
Concorréncia (ou Direito Concorrencial, ou, ainda, Direito Antitruste) o ramo do
Direito consistente em normas destinadas a evitar ou neutralizar os efeitos
autodestrutiveis do mercado liberal mediante a repressdo ao abuso do poder
econdmico e a tutela da livre concorréncia.?.

Tem-se, a partir dessas definicdes, que o Direito da Concorréncia esta

inserido em um campo mais amplo, o Direito Econémico. Tal campo, consubstancia-

! Lei Federal n® 12.529/2013. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispbe sobre
a prevencdo e repressdo as infragbes contra a ordem econdmica e d& outras providéncias. E
sucessora da Lei Federal n° 8.884/94, como sera exposto em sec¢édo posterior.

2 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. S&0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 31.



13

se, primeira e primariamente em nossa Constituicdo Econémica®, que delega a leis
subordinadas a regulacédo da intervencdo do Estado na propriedade privada de
diversas formas, seja por meio de controle (como, por exemplo, no exercicio do
poder de policia nos mais diversos setores econdmicos), incentivo (como, por
exemplo, na edicdo de normas tributarias extrafiscais, a fim de induzir o
comportamento do particular), participagdo e monopdlio.

Assim, o Direito Concorrencial, como meio de evitar ou neutralizar os
efeitos autodestrutiveis do mercado liberal, insere-se também como meio de
intervencdo do Estado na economia, embora o faga menos no sentido de conduzir a
atividade econdmica a determinado objetivo estabelecido pelas autoridades
governamentais e mais no sentido de proporcionar um ambiente de livre mercado
em que 0s agentes econdmicos possam atuar sem gue se observe o ilegitimo abuso
do poder econdmico ou dominac¢éo do mercado.

Nesse sentido é o texto constitucional dispde que “a lei reprimir4 o abuso
do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitrarios dos lucros™.

No entanto, o Direito da Concorréncia, assim como todo o Direito
Econdbmico, também h& de se dirigir pelos fundamentos constitucionais da
Republica® em direcdo aos seus objetivos fundamentais®. Assim, além de ser
vedado ao aplicador das normas antitruste propor solu¢cdes que vao contra tais
fundamentos e objetivos, pode ele guiar a aplicacdo do Direito da Concorréncia com

fins de implantar politicas publicas nesse sentido.

® “O conjunto de preceitos e instituicdes juridicas que, garantindo os elementos definidores de um

determinado sistema econdmico, instituem uma determinada forma de organizagdo e funcionamento
da economia e constituem, por isso mesmo, uma determinada ordem econémica”. GRAU, Eros R. A
Ordem Econbmica na Constituicao de 1988 (interpretacao e critica). Sao Paulo: Malheiros, 2007,
p. 79.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Artigo 173, §4°.

°> BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Artigo 1°. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (i) a soberania; (ii) a cidadania; (iii) a dignidade da pessoa humana; (iv) os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e (v) o pluralismo politico”.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Artigo 3°. “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (i)
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) garantir o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar
a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais e (iv) promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”.
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Dessa forma, FORGIONI entende que, em um entendimento mais
aprofundado, mais do que o conjunto de regras que visem a reprimir o abuso do
poder econdémico e tutelar a livre concorréncia, o direito antitruste constitui-se em
“técnica de que lanca mao o Estado contemporadneo para implementacdo de
politicas publicas, mediante a repressdo ao abuso do poder econdmico e a tutela da
livre concorréncia’’. Essa percepcéo acerca do Direito Concorrencial ser4 também
abordada quando do tratamento das isen¢des antitruste conferidas a certo conjunto

de situacgdes.

1.2 Desenvolvimento histérico do Direito da Concorréncia

Para melhor se compreender o Direito da Concorréncia e os diversos
objetivos que lhe sado atribuidos, faz-se atil uma abordagem, ainda que bastante
panoramica, de seu desenvolvimento historico. Para tanto, utilizar-se-a a divisdo em
trés momentos distintos proposta por FORGIONI®:

(i) A determinagdo de regras para 0 comportamento dos
agentes econdmicos no mercado, por razdes absolutamente praticas,
visando a resultados eficazes e imediatos, eliminando distor¢des
topicas.

(i) A regulamentagdo do comportamento dos agentes
econdmicos como corolario de um sistema de producdo entendido
como 6timo. Essa disciplina é, entdo, vista como correlata a estrutura
do proprio sistema. A concorréncia assume seu sentido técnico, que
Ihe é dado pela ciéncia econdmica. De outra parte, sua disciplina visa
a proteger o mercado contra seus efeitos autodestrutiveis (correcdo
de efeitos topicos danosos, visando a manutencao do sistema).

(i) A regulamentagdo da concorréncia e, portanto, do
comportamento dos agentes econdémicos no mercado passa a ser
vista ndo apenas como essencial para a manutengcdo do sistema,
mas também como instrumento de implementacdo de uma politica
publica (correcéo dos efeitos topicos danosos, visando ndo apenas a
manutenc¢do, mas também a conducao do sistema).

O primeiro periodo, caracterizado pela disciplina da concorréncia para a
eliminacdo de distor¢des topicas, tem inicio nas primeiras normas contra a formacgéo
de monopodlios, ainda na antiguidade. Nesse periodo, a livre concorréncia ainda nao
€ alvo de normas reguladoras que a protegessem como um bem em si, nem como
relativa a um tipo de estrutura de producédo tida como o6tima. A regulacdo da
concorréncia é feita acessoriamente em normas que tinham outros objetivos sociais

e politicos, como, por exemplo, a regulacdo de estoque de alimentos e o controle da

" FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 87.
® |dem, p. 39.



15

atividade das corporacdes de oficio na idade média e a concessdo de monopdélios de
exploragédo de determinados setores da econdmica como instrumento de poder do
soberano na modernidade.

Tal periodo, de normas concorrenciais esparsas, desorganizadas e que
nao reconheciam o livre mercado como algo a ser tutelado (mesmo porque o livre
mercado ainda nao havia sido teorizado e problematizado pela ciéncia econdmica),
vigorou até o inicio da idade contemporanea, quando ocorreu tanto a revolucéo
industrial quanto o0s primeiros passos no rumo a teorizacdo do liberalismo
econOmico. Entretanto, ainda visualizam-se seus reflexos, por exemplo, em
legislagbes que tratam sobre prote¢éo do consumidor e sobre defesa comercial que,
subsidiariamente trazem normas que impactem o livre mercado”®.

O segundo periodo, referente a situacdo de regulamentacdo do
comportamento dos agentes econdmicos como forma de se preservar o livre
mercado como um bem em si mesmo, significa ndo uma estrita regulamentacao do
mercado, mas antes, a possibilidade de liberdade de atuacdo dos agentes
econdbmicos a fim de buscar novos mercados, praticar os precos que entendessem
convenientes, competir por consumidores e regular a quantidade ofertada.

Livre concorréncia e livre iniciativa tornam-se principios do sistema
econdmico. Assim, como nos mostra FORGIONI®,

A nocgdo de mercado deixa, assim de ser relacionada apenas ao local
ou a reunido de pessoas em torno de trocas, para fundir-se as ideias
de concorréncia e de liberdade econdmica. O mercado é a arena na
qual os agentes ndo apenas trocam, mas competem livremente por
oportunidades de troca. A forga concorrencial vem reconhecida como
organizadora do modelo de alocacdo de recursos em sociedade, sob
a égide da liberdade econbmica. (...)

7

A concorréncia € o antidoto natural contra o grande mal dos
monopdlios, apta a regular o mercado, conduzindo ao bem-estar
social, sem a necessidade da intervencdo estatal, ou seja, a
existéncia do livre mercado seria assegurada sem que se precisasse
de maior atuac@o exdgena.

Nesse contexto, cabe ao Estado a harmonizacdo dos conflitos, sendo
arbitro do respeito as regras do sistema econdmico, provendo seguranca aos

agentes nele envolvidos. Sua atuacdo maxima caracteriza-se, nessa fase, apenas

° Nio se enquadram nessa situacdo as normas especificas sobre mercados regulados, que se
enquadram, como serda visto mais adiante, em um contexto de uso das normas concorrenciais para
implementacao de politicas publicas.

1 FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 60 e 62.
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por evitar a acumulagédo excessiva de poder em poucos agentes, 0 que geraria
instabilidade do sistema.

Primeiro diploma legal relevante desse periodo é o Sherman Act, lei
antitruste norte-americana de 1890 ainda hoje vigente. Tal lei tinha como principal
ponto de preocupacao a formacao dos trustes nos Estados Unidos. Trata-se o truste
de instituto que proporcionava a administragéo centralizada dos agentes econdmicos
gue atuavam em um mesmo mercado, afastando e evitando a concorréncia naquele
mercado de forma mais estavel do que a formacao de cartéis**. O Sherman Act tem
como principais dispositivos: “§1. Todo contrato, combinagdo em forma de truste ou
outra qualquer, ou conspiracdo para restringir o comércio entre os diversos Estados
ou com nacdes estrangeiras é considerada ilegal (...)” e “§2. Toda a pessoa que
monopolize ou tente monopolizar qualquer ramo da inddstria ou do comércio entre
os diversos Estados sera considerada culpada”*?.

Com o passar do tempo, sofreu emendas e restricdes interpretativas por
parte da Suprema Corte estadunidense. A principal lei de emenda € o Clayton Act,
que exemplifica e condena algumas praticas restritivas da concorréncia, tais como
vendas casadas e aquisicdo de controle de outras companhias, acompanhada de
clausula que determina que as praticas la elencadas somente seriam consideradas
ilicitas se restringirem e concorréncia de forma n&o razoavel ou tenderem & criagédo
de monopolio'®. Dai o gérmen da regra da razdo, a ser mais bem debatida
posteriormente. Assim, retirou-se da ilegalidade e legitima dominacdo de mercados
pela eficiéncia e inovagdo, o que consistia em grave fator de instabilidade para a
prépria concorréncia e para o desenvolvimento econémico.

Como sera visto na proxima sec¢éo, essa fase do antitruste caracteriza-se
pela perseguicdo da maxima eficiéncia como objetivo. Assim, ndo caberia ao Estado
interferir na economia, a titulo de defesa da concorréncia, para, por exemplo,

proteger o consumidor ou as pequenas firmas.

! FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 73.

1281, Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade
or commerce among the several States, or with foreign nations, is hereby declared to be illegal (...)".
“§2. Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any
other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States,
or with foreign nations, shall be deemed guilty”. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Sherman Act
(1890). An act to protect trade and commerce against unlawful restraints and monopolies. Disponivel
em: < http://www.ourdocuments.gov/doc.php?doc=51&page=transcript>, acessado em 17/11/2013.

* FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 77.
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O dltimo periodo, referente as normas antitruste como instrumento de
implementacg&o de politicas publicas, caracteriza-se pela multiplicacdo das normas e
0 aumento da intervencéo do Estado na econdmica, deixando este de ser um arbitro
do mercado para passar a dirigir o sistema a fim de evitar as crises.

A disciplina da concorréncia insere-se em um contexto de dupla
instrumentalidade, na qual*®,

“por um lado organiza os processos que fluem segundo as regras da
economia de mercado, colocando a sua disposicdo normas e
instituicdes (...) e, por outro, converte-se em instrumento de que
lanca mé&o o Estado para influir em tais processos e, a um tempo so,
obter a consecucdo de determinados objetivos de politica social —
instrumento destinado ao desenvolvimento de politicas publicas,
como se vé”.

Exemplo maior dessa dupla instrumentalidade é observado na criacdo do
ideal da Unido Europeia, onde a politica concorrencial € utilizada para atingir fins
maiores, como exemplificados no Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE): o crescimento econémico equilibrado, a estabilidade dos precos
numa economia social de mercado altamente competitiva que tenha como meta o
pleno emprego e o progresso social e coesdo econdmica, social e territorial, por
exemplo™.

De maneira semelhante opera esta dupla instrumentalidade no Brasil,
conforme ja argumentado na subsecédo 1.1 acima, por meio da utilizacdo das normas
antitruste como instrumento para se perseguir os objetivos da Republica Federativa

do Brasil.

1.3 Objetivos do Direito da Concorréncia
Observados as diferentes fases do desenvolvimento do Direito da
Concorréncia, passa-se a uma breve discussao de tema paralelo, seus obijetivos.

Estes podem ser os mais diversos, como expde FORGIONI*®:

Y FRIGNANI, Aldo e WAELBROECK Michel. Disciplina della concorrenza nella CEE apud
FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 86.

> Por exemplo, “Artigo 9°. Na definicdo e execucdo das suas politicas e ac¢fes, a Unido tem em
conta as exigéncias relacionadas com a promocao de um nivel elevado de emprego, a garantia de
uma protecao social adequada, a luta contra a exclusdo social e um nivel elevado de educacao,
formacéo e prote¢éo da satide humana”. UNIAO EUROPEIA. Vers&o Consolidada do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia. Jornal Oficial da Unido Europeia, 30/03/10, C 83/47. Disponivel
em: <eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0047:0200:pt:PDF>, acessado
em 18/11/2013.

' FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 155.
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E impressionante a miriade de “objetivos maximos” que ja foram
atribuidos as leis antitruste: redistribuicdo de renda; protecdo das
pequenas empresas; concentracdo do poder politico, controle
regional dos negdcios, protecdo dos trabalhadores, eficiéncia
econbmica, bem-estar do consumidor, controle de precos, obtencao
de resultados econbmicos desejaveis (...), promocdo da
concorréncia, promocao de condutas leais, limitacdo da atuacéo e da
expansao das grandes empresas, controle do poder politico dos
grandes conglomerados, ampliar a capacidade competitiva das
empresas nacionais, para assegurar participacdo maior no comeércio
internacional e assim por diante.

Desses, destacam-se, conforme explicacdo do professor Richard WHISH,
0s seguintes™”:
Protecdo do consumidor:

The first [objective] is that its essential purpose should be to protect
the interests of consumers, not by protecting the competitive process
itself, but by taking direct action against offending undertakings, for
example by requiring dominant firms to reduce their prices. (...) A
problem with using competition law to assume direct control over
prices, however, is that regulators are ill-placed to determine what
price a competitive market would set for particular goods or services,
and indeed by fixing a price they may further distort the competitive
fabric of the market.'®

Redistribuicdo de renda:

A second possible objective of competition law might be the dispersal
of economic power and the redistribution of wealth: the promotion of
economic equity rather than economic efficiency. Aggregations of
resources in the hands of monopolists, multinational corporations or
conglomerates could be considered a threat to the very notion of
democracy, individual freedom of choice and economic opportunity.*

Protecdo dos concorrentes no mercado:

Linked to the argument that competition law should be concerned
with redistribution is the view that competition law should be applied
in such a way as to protect small firms against more powerful rivals
(...). However it has to be appreciated that the arrest of the
Darwianian struggle, in which the most efficient succeed and the
week disappear, for the purpose of protecting small business can run

" WHISH, Richard. Competition Law. 52 ed. Oxford: University Press, 2005, p. 17 e ss.

' «“O primeiro objetivo € que seria um proposito essencial do Direito Concorrencial proteger os
interesses dos consumidores, ndo por proteger o processo competitivo, mas sim por tomar acdes
diretas contra os agentes infratores, por, por exemplo, requerer que empresas dominantes reduzam
seus precos. (...) Um problema em usar o Direito da Concorréncia para tomar controle direto sobre
precos, entretanto, € que os reguladores estdo mal posicionados para determinar que preco um
mercado competitivo definiria para bens ou servigos particulares, e, além disso, ao fixar precos estaria
distorcendo o processo competitivo do mercado” (tradugéo livre).

Y “Um segundo possivel objetivo do Direito da Concorréncia seria a dispersdo do poder econémico e
a redistribuicdo da riqueza: a promocéao da igualdade econdmica ao invés da eficiéncia. O acimulo de
recursos nas maos de monopolistas, corpora¢cdes multinacionais ou conglomerados poderia ser
considerado uma ameaga a nocdo de democracia, liberdade de escolha e livre iniciativa” (tradugéo
livre).
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directly counter to the idea of consumer welfare in the technical
economic sense?,

Entretanto, o maior debate sobre os objetivos do Direito Antitruste €&
aguele entre as duas principais escolas norte-americanas: a Escola de Harvard e a
Escola de Chicago.

Esse debate pode ser sinteticamente resumido a partir da contraposi¢cao
de seus pressupostos. A Escola de Harvard, também denominada estruturalista,
enfoca a politica antitruste no combate ao poder de mercado. De tal modo?*,

(...) baseia-se na proposicdo teodrica de que elementos chaves
estruturais de um mercado determinam a conduta e o desempenho
das firmas. Basicamente, um grande numero de vendedores e a
auséncia de barreiras a entrada de novos concorrentes garantiriam
bons resultados nos mercados em termos de bem-estar econdmico
(isto €, precos baixos, além de mais e melhores produtos). Em geral,
as pesquisas teoricas e empiricas baseadas no modelo Estrutura-
Conduta-Desempenho buscam demonstrar que a redu¢éo do niumero
de vendedores e a elevacdo do nivel das barreiras a entrada
(estrutura do mercado) facilitam a coordenacdo entre firmas
(conduta) e elevam a probabilidade de que os precos praticados no
interior desse mercado sejam crescentemente maiores do que o
custo médio e marginal de longo prazo (desempenho).

Assim, o objetivo do Direito da Concorréncia, para a Escola de Harvard, €
evitar a formacdo de monopdlios e combater a obtengdo, mesmo que a partir de
fusdes e outros atos despidos de qualquer ilegalidade, de poder de mercado. Essa
concepcao adviria da premissa de que um monopolista sempre abusaria de sua
posicao.

Observa-se na atual Lei Brasileira de Defesa da Concorréncia tracos do
estruturalismo quando, por exemplo, define como padrdo de presuncdo de posicéo
dominante o controle de 20% (vinte por cento) ou mais de determinado mercado

relevante®?.

20 “Ligado ao argumento de que o Direito da Concorréncia deveria se preocupar com a redistribuicao

esta a visdo de que ele deveria ser aplicado de forma a proteger as pequenas empresas contra seus
rivais mais poderosos. (...) Entretanto, ha que se considerar o peso da evolucdo Darwiniana, na qual
0 mais eficiente terd sucesso e o0 mais fraco desaparecerda, de modo que o propésito de proteger os
pequenos negdcios podem ir a encontro da ideia de bem-estar do consumidor em um sentido
econdmico mais técnico” (tradugao livre).

L LIMA, R. A. S. Politica Antitruste no Brasil: A Atuacdo do CADE. Revista Archétypon.
Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro, Ano 9, n°® 22, 2000, p. 7.

*2 “Presume-se posicdo dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas for capaz de
alterar unilateral ou coordenadamente as condigBes de mercado ou gquando controlar 20% (vinte por
cento) ou mais do mercado relevante, podendo este percentual ser alterado pelo CADE para setores
especificos da economia”. BRASIL. Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a
ordem econbmica; altera a Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 — Cadigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga



20

A Escola de Chicago, a seu tempo, parte da premissa de que 0s agentes
econdmicos se concentram néo para abusar do poder de mercado, mas sim para
obter maior eficiéncia, o que, a principio, beneficiaria a sociedade na figura dos
consumidores. Nesse contexto, “os institutos antitruste passam a ser pensados em
termos de eficiéncia alocativa, devendo-se evitar a excessiva intervencao estatal
sobre as forcas de mercado de forma a evitar a imposicéo de ineficiéncias”?. O foco
da regulamentacéo concorrencial deixaria, portanto, de ser a formacéo de agentes
com poder de mercado para direcionar a acao contra a formacao de cartéis e outras
formas de condutas que falseariam o sistema econdmico da livre concorréncia.

Ao deslocar o objetivo do Antitruste para a eficiéncia alocativa, a Escola
de Chicago d4 maior destaque a analise econdmica das relacdes de mercado, em
detrimento da possibilidade de aplicacdo das regras concorrenciais como politica
econOmica.

Tem-se, porém, 0s possiveis objetivos do antitruste derivados do debate
acima exposto, identificado com o segundo periodo do desenvolvimento do Direito
da Concorréncia, ndo sdo compativeis com a no¢ao do Antitruste como instrumento
de politicas publicas, guiadas pelos principios constitucionais. O referido debate, tido
por excessivamente técnico e economicista, deixa por ignorar que a aplicacao do
Antitruste, mais do que o impedimento da constituicdo de monopdlios e mais do que
a maxima eficiéncia dos mercados, pode também militar pela maioria dos outros
objetivos citados na abertura dessa subsecéao.

Exemplo dessa possibilidade, por exemplo, € demonstrado pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica (CADE) quando, em Ato de Concentracado no
setor de bebidas, decide por impor restricdo consistente na manutencdo do nivel de
emprego das duas companhias por determinado tempo, nos seguintes termos?*:

Sabe-se que toda operacdo que envolve a diminuicdo de gastos em
busca de maiores eficiéncias, no que concerne a melhoria de

dispositivos da Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>, acessado em 18/11/2013. Artigo 36, inciso IV, §2°.

> AMARAL, Marcelo Quevedo do. Anélise da Evolucdo do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia a Luz da Experiéncia Internacional. Monografia apresentada ao Prémio SEAE 2007.
Disponivel em: <www.esaf.fazenda.gov.br/premios/premios-1/premios/viii-premio-seae-de-
monografias-edicao-2013/monografias-premiadas-em-edicoes-anteriores>, acessada em 18/11/2013.
* BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econémica. Processo Administrativo n°
08012.005846/1999-12. Requerentes: Fundacdo Antdnio e Helena Zerrener — Instituto Nacional de
Beneficéncia, Empresa de Consultoria, Administracdo e Participacbes S/A e Braco S/A. Voto da
Conselheira-Relatora Hebe Romano. Brasilia, julgado em 29/03/2000. Disponivel em:
<www.cade.gov.br/Default.aspx?41e135c342d72afal506133709>, acessado em 18/11/2013, p. 72.
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qualidade do produto, envolve também a diminuicdo da méo-de-obra.
Alias, esta € a ldgica eficiente da realizacdo das grandes fusoées.

No entanto, em razdo da AmBev possuir uma grande massa de
trabalhadores, a diminuicdo da mao-de-obra poderd trazer
consequéncias no que concerne a questao social do desemprego. A
AmBev devera se comprometer a manter o nivel de empregos, sendo
gue a eventual dispensa sem justa causa, que venha a ocorrer nos
proximos quatro anos, devera ser justificada ao CADE, através de
estudos que comprovem a modernizacdo. Fica a AmBev obrigada a
implementar programa de requalificagdo da méao-de-obra a ser
dispensada, com vistas a realocacdo desses empregados no
mercado de trabalho.

Ainda, h4 de se atentar para a propria Lei Concorrencial, que em seu
primeiro artigo dispde que®:

Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC e disp6e sobre a prevencao e a repressao as infragdes contra
a ordem econbmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcdo social da
propriedade, defesa dos consumidores e repressdo ao abuso do
poder econdmico.

1.4 Aplicacao do Direito da Concorréncia no Brasil

Vencidos 0s primeiros passos no que concerne a alguns fundamentos
necessarios e anteriores ao tratamento da questdo do fundo do presente trabalho,
também se toma por Util uma breve exposi¢cao sobre como o Direito da Concorréncia
é aplicado no Brasil. Assim, serd apresentado um breve histérico da protecéo a livre
concorréncia e a estrutura institucional de aplicacdo do Direito Antitruste. Além
disso, questbes acessoérias, mas sempre presentes no tratamento dado pelas
autoridades administrativas quanto as tabelas de honorarios, como quais sdo 0s
sujeitos passiveis de enquadramento pela Lei Antitruste e algumas das regras de
sua nao aplicagao, tais como a “regra da razao” e a concessao de isencdes a certos
mercados.
1.4.1 Desenvolvimento e estrutura institucional de aplicacdo do Direito da
Concorréncia

Pode-se afirmar com algum acerto que, no Brasil, o Direito da
Concorréncia experimentou uma longa primeira fase, ndo constituindo um sistema

em si, mas sim regras esparsas em outros diplomas constituidas com fim outro que

> BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo
de Processo Penal, e a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n° 8.884, de
11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>, acessado em 18/11/2013.
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nao a protecdo da livre concorréncia por ela mesma. Tal se deu, como bem exposto
por FORGIONI?, pelo longo periodo o qual o pais esteve na condicdo de col6nia,
sendo privado de um mercado livre e do desenvolvimento industrial. Da mesma
forma, apos a independéncia, tardou a entrada do liberalismo no Brasil, e, quando o
fez, o fez de forma bastante peculiar, conferindo mais poderes ao Estado que seus
congéneres americano e europeu.

Assim, a permanéncia de um “liberalismo a brasileira”, mesmo apds o
inicio do periodo republicano e deixando marcas ainda presentes, ndo deu
condi¢cdes para que o0 pais passasse pela segunda fase do Direito Concorrencial.
Pode-se, com alguma preciséo, afirmar que o Brasil ndo experimentou periodo no
qual o legislador intencionou que as normas concorrenciais se prestassem,
exclusivamente, a regulamentacdo do comportamento dos agentes econdmicos
como forma de se preservar o livre mercado como um bem em si mesmo.

Essa afirmacdo € confirmada pelo fato de que a liberdade econdémica
figura como principio constitucional apenas em 1934, com limitacdo expressa no
texto constitucional: “Art. 115. A ordem econdémica deve ser organizada conforme os
principios da justica e as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a
todos existéncia digna. Dentro desses limites, é garantida a liberdade econémica”?’.
Tal limitacdo é fruto direto da grande crise de 1929 e da tendéncia de
intervencionismo estatal na economia.

No mesmo sentido, o fato de que a primeira norma infraconstitucional
brasileira, o Decreto-lei 869, de 19 de novembro de 1938, ser uma lei que, antes
da protecdo ao livre mercado, buscava tutelar a economia popular e proteger o
consumidor. Assim, conforme FORGIONI*:

0 antitruste ndo nasce, no Brasil, como fator de ligacdo entre o
liberalismo econémico e (manutengéo da) liberdade de concorréncia.
Nasce como repressdo ao abuso do poder econémico e tendo como

*® FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 88 e ss.

*’ FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 99.

8 Define os crimes contra a econdmica popular, sua guarda e seu emprego. Tipifica como crimes
atos como “promover ou participar de consorcio, convénio, ajuste, alianga ou fusdo de capitais, com o
fim de impedir ou dificultar, para o efeito de aumento arbitrario de lucros, a concorréncia em matéria
de producao, transporte ou comércio” (cartel) e “vender mercadorias abaixo do prego de custo com o
fim de impedir a concorréncia” (prego predatério. BRASIL. Decreto-lei n°® 869, de 18 de novembro
de 1938. Define os crimes contra a economia popular, sua guarda e seu emprego. Disponivel em:
<www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/24/1938/869.htm>, acessado em 19/11/2013.

? FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 103.
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interesse constitucionalmente protegido o interesse da populagéo, o
consumidor.

O proximo esforco legislativo relevante no campo, além da previsdo na
Constituicdo de 1946 da diretiva de represséo ao abuso do poder econdmico, seria
a edicao da Lei n° 4.137/62, regulamentadora do citado dispositivo constitucional,
com o fim de regular e reprimir ao abuso do Poder Econémico.

Tal lei, criadora do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, CADE,
embora contivesse grande avanco quanto a sistematizacao do Direito Concorrencial,
tem como caracteristica sua falta de eficacia material. Assim, como consequéncia de
uma aplicacdo diluida, seja por intervencdo do Judiciario nas decisdes do CADE,
seja por intervencdo do Executivo chancelando atos de concentracdo que sofreram
restricbes por parte do conselho, “0 CADE passa, entdo, a ser visto pelo
empresariado (e mesmo pela populacdo) como 6rgdo inoperante ou que, se fazia
algo, ndo era de muito relevo™.

Nas palavras do préprio CADE>?:

A atuacdo do CADE entre a década de 1960 e meados dos anos
1980 é frequentemente considerada pelos estudiosos como pouco
expressiva. As razfes apontadas para isso, por um lado, passam
pelo ambiente econbémico da época e pelo modelo de
desenvolvimento do pais. Havia uma politica de controle de precos —
algo incompativel com a livre concorréncia —, além de estimulo
governamental a criacdo de grandes grupos econdmicos nascidos,
muitas vezes, de fusfes e incorporagdes.

Apés longo hiato de 29 anos, que coincide, em grande parte, com a
politica econdmica desenvolvimentista e concentracionista dos governos militares,
novo esforgo legislativo em defesa da concorréncia toma lugar com a edi¢cédo da Lei
n® 8.158/91, que instituia normas para a defesa da concorréncia, e da Lei n°
8.137/90, que definia os crimes contra a ordem tributaria, econdémica e contra as
relagbes de consumo. A primeira lei tem como principal realizacdo a criacdo da

Secretaria Nacional de Direito Econdmico, que viria, jA sob a vigéncia da Lei n°

%0 «Art. 148. A lei reprimira a toda e qualquer forma de abuso do poder econdmico, inclusive as unifes

ou agrupamentos de empresas individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham por
fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorréncia e aumentar arbitrariamente os lucros”.
BRASIL. Constituicao (1946). Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>, acessado em 19/11/2013.

* FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 121.

% CARVALHO, Vinicius M. C. e RAGAZZO, Carlos E. J (org.). Defesa da concorréncia no Brasil:
50 anos. Brasilia: Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, 2013, p. 43.
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8.884/94, ser transformada na Secretaria de Direito Econémico do Ministério da
Justica.

A Lei n® 8.884/94, ultima vigente antes da recente reforma, transformava o
CADE em autarquia, conferindo maior autonomia frente a ingeréncias politicas e
com orcamento proprio, e dispunha sobre a prevencdo e a repressado as infracées
contra a ordem econémica, além de outras providéncias. Além disso, reestruturava a
SDE, que, em conjunto com o CADE e a Secretaria de Acompanhamento
Econdmico (SEAE), compunha o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

A partir desse marco que, por exemplo, foi estabelecida a notificacéo
obrigatéria, posterior, ao SBDC de opera¢gBes econbmicas que envolvessem
empresas Oou grupos empresariais que se enquadrassem em certos requisitos>>.
Também foram previstas, a partir de mudancas na legislacdo de 2000, a
possibilidade de buscas e apreensées, a celebracdo de acordos de leniéncia®* e de
compromissos de cessd0® com empresas investigadas por praticas
anticoncorrenciais, instrumentos que flexibilizavam a instrucdo de processos
administrativos por infracbes a ordem econdmica, especialmente a persecucdo de
cartéis.

Outro instrumento criado sob a vigéncia dessa lei, em 2002, foi o Acordo
de Preservacédo de Reversibilidade da Operacdo (APRO), que possibilitava ao CADE

% BRASIL. Lei n 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencdo e a repressao as infragcdes contra a
ordem econbmica e da outras providéncias. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8884.htm>, acessado em 19/11/2013. Art. 54, § 3°: “Incluem-se
nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de concentracao econdmica, seja
através de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para exercer o controle de
empresas ou qualquer forma de agrupamento societario, que implique participacdo da empresa ou
grupo de empresas resultante em trinta por cento ou mais de mercado relevante, ou em que qualquer
dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no dltimo balanco equivalente a
R$400.000.000,00 (quatrocentos milhbes de reais)”.

% «Acordos gue permitem que pessoas fisicas e juridicas, em troca de confissdo e colaboragdo na
investigacao da pratica denunciada, tenham extin¢ao total ou parcial das penalidades administrativas
originalmente aplicaveis pela pratica de cartel”. CARVALHO, Vinicius M. C. e RAGAZZO, Carlos E. J
(org.). Defesa da concorréncia no Brasil: 50 anos. Brasilia: Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE, 2013, p. 99.

% “pcordos firmados entre o CADE e os acusados por suposta infragdo a ordem econdmica
determinando o fim da pratica investigada e de seus efeitos lesivos a concorréncia. As autoridades
brasileiras consideram que o TCC é uma mensagem de fortalecimento institucional evidente ao
mercado e, além disso, representa economia de recursos publicos com a reducdo no tempo de
tramitacdo dos processos”. CARVALHO, Vinicius M. C. e RAGAZZO, Carlos E. J (org.). Defesa da
concorréncia no Brasil: 50 anos. Brasilia: Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE,
2013, p. 121.
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instituir medidas cautelaras com o objetivo de preservar as estruturas dos negécios
envolvidos em atos de concentracdo até a conclusdo do julgamento®®.

Entretanto, o novo esquema institucional trazido pela Lei n® 8.884/94 e os
instrumentos a ela incorporados por leis posteriores ndo foram o suficiente para que
se deixasse de levantar a necessidade de promoc¢éo de mudancgas estruturais para a
modernizacdo do aparato de aplicagdo da Lei da Concorréncia. As principais criticas
concentravam-se na falta de celeridade do arranjo composto pelos trés 6rgaos do
SBDC, evidenciada, por exemplo, na demora de dois anos para a reprovacao do Ato
de Concentracdo entre Nestlé e Garoto, impondo o desfazimento do negdcio.

Em resposta a esse tipo de critica € que se aprovou a Lei n® 12.529/2011,
atual Lei Brasileira de Defesa da Concorréncia, que previa, principalmente, a
reestruturacdo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, com a extingdo da
SDE e a assuncdo de suas competéncias concorrenciais®’ por uma
Superintendéncia-Geral do proprio CADE e com a instituicdo do critério de andlise
prévia dos atos de concentracao.

Portanto, tem-se que, atualmente, o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia é composto pelo CADE e pela SEAE, sendo esta competente para a
advocacia da concorréncia, numa postura mais de prevencédo as infracfes a ordem
econdmica por meio da difusa da cultura concorrencial.

Ja4 o CADE constitui-se como autarquia federal com funcéo judicante e
jurisdicdo em todo o territério nacional. E composto por um Tribunal Administrativo
de Defesa Econdmica (com um Presidente e seis Conselheiros com mandato fixo)
qgue concentra a funcado judicante, uma Superintendéncia-Geral (chefiada por um
Superintendente-Geral, também com mandato fixo) que concentra a funcgéo
instrutéria e um Departamento de Estudos Econdmicos (dirigido por um Economista-
Chefe), com a incumbéncia de elaborar estudos e pareceres econdmicos a fim de
zelar pelo rigor e atualizagéo técnica e cientifica das decisoes.

Conclui-se, ainda, destacando o papel do Ministério Publico Federal
Perante o CADE, a quem cabe emitir pareceres nos processos administrativos para

imposicdo de sancgbes administrativas por infragbes a ordem econdmica, do

% CARVALHO, Vinicius M. C. e RAGAZZO, Carlos E. J (org.). Defesa da concorréncia no Brasil:
50 anos. Brasilia: Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, 2013, p. 79.

¥ Ha gue se lembrar de que a SDE também era competente para atuar na seara de Direito do
Consumidor. Apoés a reforma de 2011, essa competéncia ficou concentrada na Secretaria Nacional de
Direito do Consumidor (SENACON).
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Ministério Publico de forma geral, vez que € o legitimado para propor Acédo Penal no

crime de cartel®®

e do Poder Judiciario, competente para a revisao das decisées do
CADE assim como da aplicacdo da Lei Concorrencial independentemente de prévia

manifestacdo administrativa.

1.4.2 Sujeitos da Lei Antitruste.

Questéao relevante para o tema tratado neste trabalho é o de quem esta
sujeito a Lei Antitruste. Na hipdtese a ser apresentada, tal questionamento é
relevante, pois podem constar como infratores a ordem econdémica agentes como
autarquias e sindicatos profissionais.

Porém, a propria letra da lei nos da a solugdo, ao afirmar, em seu artigo
31, que se aplica®:

As pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem
como a (quaisquer associacbes de entidades ou pessoas,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com
ou sem personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob
regime de monopdlio legal.

Assim, a um s6 tempo, abrange “qualquer forma de organizacdo dos
fatores de producado utilizada como instrumento para o desenvolvimento de uma

atividade™*°

, inclusive pessoas juridicas de direito publico (quando atuando fora de
suas competéncias), sindicatos profissionais, empresas publicas, mesmo aquelas
que exercam atividade em monopdlio legal.

Também determina a lei que “as diversas formas de infracdo da ordem
econdmica implicam a responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual

de seus dirigentes ou administradores, solidariamente™**.

%8 Unico crime concorrencial apos a revogacado dos outros dispositivos feita pela Lei n® 12.529/11.

% BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo
de Processo Penal, e a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n° 8.884, de
11 de junho de 1994, e a Lei n°® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/Lei/L12529.htm>, acessado em 18/11/2013.
“ FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 140.

“ Artigo 32. BRASIL. Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; dispbe sobre a prevencdo e repressdo as infragdes contra a ordem
econbmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 — Cadigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>, acessado em 18/11/2013.
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Entretanto, pontual que se reconhega que a Lei de Defesa da
Concorréncia se presta a disciplinar a conduta dos agentes econémicos enquanto
agentes no mercado. Assim, ndo estdo sujeitas aos dispositivos antitruste as acoes
da Administracdo com o fim de implementar politicas publicas. Isso significa que “a
Administracdo, ao desempenhar suas funcdes (...), ndo esta sujeita a0 mesmo
tratamento que as normas antitruste dispensam aos agentes econémicos que atuam
no campo da atividade econdmica em sentido estrito”?.

TAUFICK elenca cinco fatores para justificar a auséncia da Administracao
como sujeito da Lei Concorrencial®®;

Primeiramente, em se tratando de uma regulagdo, o CADE néo teria
poderes para opor-se. Em segundo lugar, a punicdo da Unido néo
representara, financeiramente, mais do que mudar a destinagdo dos
gastos publicos para o Fundo de Direitos Difusos. Em terceiro lugar,
a punicdo depreciaria, incluindo a perda de reputacdo, um bem do
préprio Estado e, portanto, publico — sendo o seu efeito liquido
negativo. Em quarto lugar, a puni¢cdo do regulador pela regulacdo
anticoncorrencial é uma contradicdo em si mesma, dado que a
regulacdo tem como caracteristica mais clara o afastamento, ainda
gue pontual, da concorréncia. Quinto, a puni¢éo pessoal do regulador
alcancaria, em ultima instancia, o Presidente da Republica, chefe do
Poder Executivo e fonte do poder delegado ao CADE.

Diferencia-se, entretanto, a ndo submissdo da Administracdo, como
gestora de politicas publicas, as regras concorrenciais da isencdo concedida por
essa Administracdo a certos mercados ou agentes, que continuariam sujeitos as
normas antitruste em tudo aquilo que extrapolasse a isen¢édo, conforme visto na

subsecéao abaixo.

1.4.3 Regra da razéo, isencdes e autorizacoes.

Outra questao referente a aplicacdo do Direito Antitruste € aquela que
trata da ndo aplicacdo de suas normas por meio da regra da razéo, de isencdes e
autorizacoes, “valvulas de escape” para conferir legalidade a condutas que, de outro
modo, seriam ilicitas perante a legislacdo. A ndo aplicagdo das regras
concorrenciais, como sera visto posteriormente, € um dos principais argumentos
levantados na questdo das tabelas de honorarios profissionais como infracdo a
ordem econbmica, sendo relevante, portanto, expor, ainda que de forma bastante

breve, de que forma se da seu funcionamento.

21 dem, p. 142
3 TAUFICK, Roberto Domingos. A Lei 12.529/11 Comentada e a Andlise Prévia no Direito da
Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012, p. 141
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1.4.3.1 Regra da razdo

A regra da razdo, instituto importado do direito estadunidense, é a
premissa de que somente sdo consideradas ilegais as praticas que restringem a
concorréncia de forma n&o razoavel, ndo constituindo obstaculo desarrazoado ao
livie mercado®. Tal regra foi adotada pelo direito estadunidense como meio de se
flexibilizar a aplicagdo do Sherman Act, cuja interpretagdo literal viria a considerar
ilicitas praticas usuais do mercado.

Reflexo da regra da razdo pode ser visto, por exemplo, em trecho de
julgado do CADE sobre recusa de contratar abaixo*, que afirma que, em sintese,
gue nao ha infracdo a ordem econdmica quando a recusa de contratar se da por
legitima justificativa negocial:

Evidentemente, um agente econdmico, ainda que detentor de poder
de mercado, ndo pode ser obrigado a contratar com outros agentes
econdmicos em toda e qualquer circunstancia negocial. A existéncia
de justificativas objetivas para a negativa pode indicar, inclusive, que
aguela recusa tem carater pré-concorrencial ou mesmo neutro para
as relacbes de competitividade em um mercado (quando a querela
for meramente privada). (...)

S&o0 comuns outras justificativas possiveis para uma recusa de
contratar, a depender do caso, como nas hipdteses em que 0
comprador de insumos downstream ndo pagam pelos produtos
adquiridos, a interrupcéo justificada da producédo, deficiéncias de
capacidade produtiva, entre outras. Ha ainda outros fatores que
podem justificar de forma licita a recusa de fornecimento por parte de
uma empresa, ha medida em que signifiguem a manutencéo de seu
préprio equilibrio financeiro, incentivem a continuidade de
investimentos, preservem a qualidade dos servicos no mercado e
que, ao final, garantam um ambiente concorrencial saudavel, o que
afastaria a ilicitude da recusa de contratar.

Sobre a diferenca entre o regime da regra da razdo, que demandaria
esforgo instrutério e comprobatério da autoridade administrativa, e o regime da
consideracao da infracéo por si, voto-vista do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo

no Processo Administrativo n® 08012.006923/2002-18* propde que tais regimes

* FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 191.

% BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Averiguacdo Preliminar n°
08012.011463/2007-54. Representante: Prontomed Sociedade Simples; Representada: Santa Casa
de Arcos. Brasilia, julgado em 19/01/11. Voto do Conselheiro Carlos Emmanuel Joppert Ragazzo.
Disponivel em <www.cade.gov.br/temp/D_D000000576501437.pdf>, acessado em 20/11/2013, p. 8.
* BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.006923/2002-18. Representante: SDE ex officio; Representada: Associacdo Brasileira de
Agéncias de Viagens do Rio de Janeiro (ABAV). Brasilia, julgado em 08/05/2013. Voto-vista do
Conselheiro Marcos Paulo Verissimo. Disponivel em
<www.cade.gov.br/temp/D_D000000725651440.pdf>, acessado em 04/11/2013, p. 24.
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foram adotados pela legislacdo brasileira como forma de desonerar a autoridade
administrativa em sua analise:

O quanto exposto acima deixa bastante claro, a meu ver, que a lei
brasileira ndo exige, de maneira alguma, standards de prova e
ilicitude iguais para todas as condutas anticompetitivas que, em tese,
prevé. Ao contrario, ao fazer desde logo uma distincdo entre
condutas ilicitas pelo objeto e condutas ilicitas pelos efeitos, a lei
impde ao aplicador, também desde logo, que faca uma primeira
distincdo entre dois regimes de persecucao distintos. No primeiro, a
ilicitude de certas condutas se presumird por seu préprio contetdo
objetivo, cabendo demonstrar, apenas, que a conduta em questdo se
insere nessa grande categoria. No segundo, a ilicitude depende de
prova dos efeitos, ainda que esses possam ser, como diz a lei,
meramente potenciais. Em ambos os casos, dispensa-se, como
visto, qualquer prova de elemento volitivo por parte do agente, ja que
a lei fala em responsabilidade independentemente de culpa.

Dessa forma, seriam infracfes submetidas a regra razdo aquelas que
demandassem analise de estruturas de mercado, definicbes de mercado relevante e
consideracdes de poder de mercado dos agentes para que se determine a ilicitude,
ou seja, que demandam maior esfor¢o probatério da autoridade antitruste, que deve
demonstrar que a conduta ndo poderia implicar beneficios ao mercado ou estarem
amparados por legitima justificativa negocial. S&o, basicamente, as condutas
verticais, entre fornecedor e varejista, por exemplo, que podem apresentar efeitos
positivos ao mercado.

Por outro lado estariam as infracdes per se, as quais demandariam
apenas prova objetiva de sua pratica, por, seja por recorrentes analises econémicas
demonstrarem sua inaptiddo a gerar beneficios a livre concorréncia, seja pela
experiéncia da autoridade administrativa em julgamentos de condutas de teor
semelhante. Enquadram-se nessa classificacdo os cartéis de precos e, segundo
entendimento firmado no caso acima citado, a confecgdo de tabela, mesmo que
referencial, de honorarios profissionais (no caso, tabela de honorarios de agéncias
de viagem).

Sobre o assunto, TAUFFICK afirma, no sentido da necessidade de prova
ao menos da conduta objetiva®*’:

A regra per se costuma, apenas, inverter o 6nus da prova em face do
administrado, de tal forma que, adotando certas presuncbes que
permitem concluir pela producdo de efeitos dos seus atos sobre o
mercado, se exija que o investigado as afaste. (...)

*" TAUFICK, Roberto Domingos. A Lei 12.529/11 Comentada e a Andlise Prévia no Direito da
Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012, p. 151.
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Isso significa que as regras per se ndo consistem em presuncdes
absolutas (iuris et de iure), mas na simplificacdo do processo de
instrucdo por meio do deslocamento do 6nus da prova a quem seja
mais factivel inverté-lo (presuncéo relativa ou iuris tantum).

1.4.3.2 Autorizacbes

As autorizagfes consistem em ato administrativo do CADE que, conforme
§6° do artigo 88*, retiram a ilicitude de atos de concentracdo que impliquem
eliminacdo da concorréncia em parte substancial de mercado relevante, que possam
criar ou reforcar uma posicdo dominante ou que possam resultar na dominagéo de
mercado relevante de bens ou servigos.

Tem-se, como exemplo de autorizacdo, a conferida pelo CADE em Ato de
Concentracéo n° 08012.010080/1998-52*°, que autorizou a constituicdo do Conselho
Executivo das Normas-Padrao por meio de Acordo de Auto-regulamentacdo, que
instituia, entre outros, diversas clausulas de uniformizacdo de conduta comercial,
pratica vedada pelo atual inciso Il do 83° do artigo 36 da Lei n°® 12.529/2011. Tal foi
feito por ter se considerado que a auto-regulamentacdo causaria efeitos liquidos
positivos ao mercado, ao gerar ambiente propicio a novos investimentos e ao

aumento da qualidade da propaganda nacional.

1.4.3.3 Isencbes

As isencdes, por sua vez, sdo previstas tanto no sistema estadunidense,
no europeu e no brasileiro de defesa da concorréncia. Sao instituidas por lei ou por
orgao cuja competéncia para tanto advém de lei, como as agéncias reguladoras.
Prestam-se a afastar “o0 moto concorrencial, possibilitando o funcionamento do setor

de acordo com sua légica particular, ndo baseada exclusivamente no resguardo da

8 “Os atos a que se refere o §5° deste artigo poderdo ser autorizados, desde que sejam observados

os limites estritamente necessérios para atingir os seguintes objetivos:

| — cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade ou a competitividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servigos; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econémico; e

Il — sefam repassados aos consumidores parte relevante dos beneficios decorrentes.”

BRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infracées contra a ordem econdmica; altera a
Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo
de Processo Penal, e a Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n° 8.884, de
11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da outras providéncias. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>, acessado em 18/11/2013.

% BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Ato de Concentracdo n°
08012.010080/1998-52. Brasilia, julgado em 22/11/2000. Relatora Conselheira Hebe Romano.
Disponivel em <www.cade.gov.br/temp/Dn_Processo0011271.pdf>, acessado em: 20/06/2013.
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competicdo”. S&o utilizadas em mercados em que a pressdo para diminuicdo dos
custos pode levar ao descuidado com seguran¢a ou qualidade dos produtos ou,
ainda, em mercados considerados pelo Estado como estratégicos, aplicando-se
monopolio legal ou outra forma de exploracéao.

Tem-se, portanto, como principal forma de isencdo a conferida por
regulacdo setorial quanto a aspectos antitruste. Entretanto, ha de se ressaltar que
ndo € a mera existéncia de regulacdo em sentido amplo que afasta as regras
antitruste. Segundo MARQUES>":

Ndo ha que se falar em reservas de regulacdo, setores imunes a
regulagédo geral antitruste e consumerista. A regulacdo setorial ndo
caracteriza um feudo, uma é&rea livre, isenta da incidéncia dos
parametros de regulacdo geral. Os pressupostos que justificam a
existéncia de uma regulacdo setorial, em quaisquer de suas diversas
aplicacdes, ndo podem excluir os pressupostos ensejadores da
regulacéo geral.

Nesse sentido, cabe ressaltar que a lei antitruste brasileira, a principio,
nao exclui qualquer setor da economia da competéncia do CADE, mesmo nos casos
em que o poder de mercado é resultado de disposicdo legal. Excecdo haveria
apenas nos casos de planejamento econbmico impositivo, que pressupde uma
intervencao direta do Estado na definicdo de metas especificas a ponto de lidar com
as variaveis concorrenciais. Apenas nessas hipéteses, que demandariam, portanto,
expressa manifestacéo legal, concebe-se a substituicdo do sistema concorrencial
pelo sistema regulamentar, outorgando ao titular do poder regulatério poderes para
influenciar aspectos concorréncias da vida empresarial.

A respeito da ndo aplicagdo das normas concorrenciais a agentes de
mercados regulados, TAUFICK expde que®*:

A isencdo concorrencial a essa regulacdo indireta ndo se opera,
entretanto, quando a figura do controlador das empresas publicas ou
das sociedades de economia mista ndo coincidir com a do regulador
competente. Assim ocorre quando a regulagéo setorial é da Unido e
as empresas publicas ou sociedades de economia mista forem
controladas por um dos entes federados. Nesse caso, 0
comportamento das empresas publicas e das sociedades de
economia mista ndo expressa uma regulacdo setorial e esta (...)

*® FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 194.

> MARQUES, Floriano A. Regulacéo setorial e autoridade antitruste. A importancia da independéncia
do regulador. In: Concorréncia e Regulacdo no Sistema Financeiro. SAO PAULO: Max Limonad,
2002, p. 95.

2 TAUFICK, Roberto Domingos. A Lei 12.529/11 Comentada e a Andlise Prévia no Direito da
Concorréncia. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2012, p. 145.
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sujeito ao controle pelo SBDC. A isencao também ndo ha quando a
sociedade néo for, efetivamente, controlada pelo Estado.

Nesse mesmo sentido, manifestou-se o CADE, por exemplo, em
julgamento do Processo Administrativo n°® 08012.007443/1999-17, no qual se
afirmou®?:

A existéncia de regula¢do no setor portuario nao impede a aplicacdo
da Lei 8.884/94. Ao contrario, o modelo de regulacdo proposto prevé
expressamente a concorréncia entre os atores envolvidos, qual sé
pode ser preservada com a observancia da Lei de Defesa da
Concorréncia. (...) Nesse sentido manifestou-se a douta Procuradoria
do CADE: “N&o se pode aceitar o argumento de que a atividade esta
sujeita a regulacdo e, portanto, fora do alcance da lei antitruste.
Mesmo em mercados regulados, os agentes econdmicos, como
maximizadores de lucro, tendem a adotar condutas anticompetitivas.
Estas, por sua vez, causam falhar no mercado e podem eliminar a
concorréncia, tornando necessaria a intervencdo estatal para corrigir
as falhas, protegendo os interesses publicos envolvidos”.

Exemplo de isencdes seriam aquelas conferidas pela Lei Ferrari (Lei n®
6.729, de 1° de dezembro de 1979), que dispde sobre a concessao comercial entre
produtores e distribuidores de veiculos automotores de via terrestre, impondo
restricdes a livre determinacdo de uma série de aspectos concorréncias da vida de
uma empresa. Tais restricbes seriam, entre outras, a concorréncia interna a marca
(proibicdo de venda de veiculos de concessionarias a outras revendas e pelas
montadoras ao consumidor final) e entre marcas (possibilidade de a montadora

impedir a concessionaria de comercializar outra marca)>.

® BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°

08012.007443/1999-17. Representante: SDE ex officio, Representados: Libra Terminais e outros.
Brasilia, julgado em 29/09/2005. Voto do Conselheiro Relator Luiz Carlos Delorme Prado. Disponivel
em <www.cade.gov.br?temp?D_D000000223641940.pdf>, acessado em 06/04/2013, p. 3877.

> “Art. 12. O concessionario s6 podera realizar a venda de veiculos automotores novos diretamente a
consumidor, vedada a comercializacdo para fins de revenda.

Art. 15.0 concedente podera efetuar vendas diretas de veiculos automotores. §1° Nas vendas diretas,
0 concessionario fara jus ao valor da contraprestagédo relativa aos servigos de revisao que prestar, na
hipétese do inciso |, ou ao valor da margem de comercializacdo correspondente a mercadoria
vendida, na hipotese do inciso Il deste artigo.

Art. 3°. 81° A concessao poderd, em cada caso: b) vedar a comercializacao de veiculos automotores
novos fabricados ou fornecidos por outro produtor”

BRASIL. Lei n° 6.729, de 28 de novembro de 1979. Dispde sobre a concessdo comercial entre
produtores e distribuidores de veiculos automotores de via terrestre. Disponivel em
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6729.htm>, acessado em 20/11/2013.
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2. Acordos entre concorrentes (colusao horizontal)

ApoOs se visitar alguns dos fundamentos do Direito da Concorréncia
relevantes ao caso, como o0 sdo a prépria definicdo da disciplina, seu
desenvolvimento historico, objetivos e instituicbes para sua aplicacdo no Brasil,
passa-se agora a exposicado sobre a classificacdo e definicdo da infracdo analisada
no presente trabalho. Como ser4d melhor caracterizado na proxima secdo, a
confeccdo ou, segundo Vvisdo menos conservadora, a imposicdo mediante
reprimendas de tabelas de honorarios profissionais enquadra-se como acordo entre
concorrentes de precos de servicos ofertados individualmente®, por meio de
imposicao, no comércio de servi¢cos, de precos, condicbes de pagamento, margem
de lucro e outras condices de comercializacéo relativos a negdcios com terceiros®.

Antes, porém, de se adentrar na classificacdo dos acordos entre
concorrentes, é valido lembrar que a Lei Concorrencial estabelece que®’

Constituem infragdo da ordem econOmica, independentemente de
culpa, os atos sob gqualquer forma manifestados, que tenham por
objeto ou possam produzir 0s seguintes efeitos, ainda que ndo sejam
alcangados: | — limitar, falsar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia ou a livre iniciativa; Il — dominar mercado relevante de
bens ou servigos; Ill — aumentar arbitrariamente os lucros; e IV —
exercer de forma abusiva posicdo dominante. (g.n.)

Pela sentenca “os atos sob qualquer forma manifestados” extrai-se duas

7

conclus@es. A primeira, refere-se ao fato de que ndo é necessario que certo ato

by

tenha sido registrado publicamente para que seja contrario a ordem econémica.
Assim®®,

Bastaréa a verificagdo dos efeitos atuais ou potenciais para comprovar
a existéncia da pratica vedada: simples trocas de informacdes,
entendimentos informais, cartas de intencdo ou mesmo acordos de
cavalheiros podem caracterizar-se como atentatérias a ordem
econdmica.

Entretanto, mais relevante para o0 presente estudo € a segunda

conclusdo, a de que a ilicitude de uma pratica, no caso, de um acordo, é

°° Artigo 36, §3°, inciso | da Lei n® 12.529/2011.

%% Artigo 36, §3°, inciso IX da Lei n° 12.529/2011.

> Artigo 36. BRASIL. Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia; disp6e sobre a prevencdo e repressdo as infracdes contra a ordem
econbmica; altera a Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 — Cadigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga
dispositivos da Lei n°® 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e da
outras providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/Lei/L12529.htm>, acessado em 18/11/2013.

*® FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 143.
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independente de sua tipificacdo formal pelo ordenamento juridico. Assim, pode-se
entender consorcios de empresas ou acordos de acionistas, ambos regulados pela
Lei de Sociedades por AcbBes podem significar a celebracédo de acordos tendentes a
limitar a concorréncia. Se acordos e formas juridicas previstas em lei sdo passiveis
de incidéncia da Lei Antitruste, pouco h& que se falar de tabelas de honorarios
(acordos alcancados por meio de associagao) estabelecidas por atos infralegais e de
determinacdes para punicdes aos profissionais que descumpram as tabelas que
extrapolem o texto da norma legal que estabeleca determinada tabela. Excecéo
apenas guanto aos atos abrangidos pelas isencdes legais, conforme ja destacado na
subsecao 1.4.3.3.

2.1 Acordos verticais e horizontais
Simples é a distingdo entre acordos verticais e acordos horizontais.
Segundo FORGIONI*®,

Acordos horizontais s8o aqueles celebrados entre agentes
econbmicos que atuam em um mesmo mercado relevante
(geogréfico e material) e estdo, portanto, em direta relagdo de
concorréncia.

J4 os acordos verticais disciplinam relacbes entre agentes
econbmicos que desenvolvem suas atividades em mercados
relevantes diversos, muitas vezes complementares.

Assim, por exemplo, tém-se como acordos verticais aqueles estabelecidos
entre fabricante e distribuidor e entre este e o varejista, por exemplo.
llustrativamente, seria um acordo vertical o acordo fixando pre¢co minimo de revenda
celebrado entre o fabricante de sorvetes e sua rede de distribuicdo. Dada a falta de
afinidade entre esta classificacdo e o objeto do presente trabalho, ndo seréo tecidas
maiores consideracdes sobre os acordos verticais.

Por outro lado, acordos horizontais sdo aqueles caracterizados pelo inciso
| do 83° da Lei n® 12.529/11, ou seja, aqueles estabelecidos entre concorrentes (i)
sobre precos de bens e servigcos ofertados individualmente; (ii) sobre a producéo ou
comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou a prestacéo de
um numero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servigos; (iii) sobre a
divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos; e (iv) sobre precos, condi¢des, vantagens ou abstencéo e licitacdo publica.

Séo, grosso modo, 0 que se entende por cartéis.

* FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 353.
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2.1.1 Acordos horizontais: cartéis

Segundo FORGIONI®, “cartéis sdo acordos entre concorrentes, atuais ou
potenciais, destinados a arrefecer ou neutralizar a competicdo entre eles e que tém
seu objeto ou efeito tipificado” no artigo 36 da Lei n® 12.529/2011.

Ja segundo o préprio CADE®?,

Essa conduta anticompetitiva [cartel] caracteriza-se pela existéncia
de acordo explicito ou implicito entre concorrentes de um setor
econdmico visando, principalmente, a fixacdo de precos e a divisdo
de mercados. Por meio de acdo coordenada entre empresas que
deveriam concorrer entre si, elimina-se a competicdo e a livre
flutuagéo de precos.

HOVENKAMP, por sua vez, afirma que “a cartel is an agreement among
otherwise competing firms to reduce their output to agreed upon levels, or sell at an
agreed upon price”®,

Os cartéis sdo justificados por motivos bastante semelhantes aos
expostos para o surgimento dos trustes no inicio do Direito da Concorréncia. Assim,
0s acordos entre concorrentes tém lugar a partir da constatacdo de que a livre
concorréncia , ao mesmo tempo que possibilitaria uma melhor alocacéo de recursos
e dispersaria beneficios econbmicos a todos os agentes, prejudicaria os préprios
concorrentes, vez que a pressao concorrencial diminui as margens de lucro auferida
pelo empresario, forcando-o, ainda, a manter constante cuidado com a qualidade de
seu produto, com a inovacao de sua empresa e com 0s investimentos necessarios
para sua manutencdo no mercado.

Assim, embora o livie mercado, na maioria das vezes®® enseje uma
situacdo Otima para a coletividade — que ndo por outro motivo € indicada como a

titular dos bens protegidos pela Lei Antitruste® - o que se observa é uma situagéo

® FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 355.
% CARVALHO, Vinicius M. C. e RAGAZZO, Carlos E. J (org.). Defesa da concorréncia no Brasil:
50 anos. Brasilia: Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, 2013, p. 91.
2 HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: the law of competition and its practice. 32 ed.
Saint Paul: Thomson West, 2005, p. 146. Um cartel € um acordo entre empresas competidoras para
reduzir sua producao em niveis acordados ou vender a certos pre¢os acordados (traducao livre).
% Excecdo feita, conforme ja visto, por exemplo, nos mercados regulados, que necessitam de
especial atencao a caracteristicas como seguranca e alta necessidade de investimentos.
® “Art. 1° Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC e dispde sobre
a prevengdo e a repressdo as infracdes contra a ordem econfmica, orientada pelos ditames
constitucionais de liberdade de iniciativa, livre concorréncia, funcéo social da propriedade, defesa dos
consumidores e represséo ao abuso do poder econémico.

Paragrafo Unico. A coletividade ¢é a titular dos bens juridicos protegidos por esta Lei.”
BRASIL. Lei n°® 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica; altera a
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7

em que, na oOtica individual do concorrente, é mais vantajoso que se institua
instrumentos que aliviem a pressdo concorrencial, como o estabelecimento de um
cartel, o que possibilitaria uma margem de lucro mais larga.

Entretanto, conforme demonstrado em voto-vista no Processo
Administrativo n® 08012.000677/1999-70, ndo sao poucos os efeitos deletérios
dessa préatica®:

Mesmo se abandonando a premissa de concorréncia perfeita, os
efeitos negativos para o bem estar dos consumidores de cartéis sao
determinados de forma conclusiva por economistas das varias
correntes de pensamento econdmico. Quando bem sucedidos, os
cartéis elevam precos acima do que seria possivel na auséncia de
coordenacédo das decisGes alocativas. Os consumidores, inclusive
empresas ou governo, sdo compelidos a pagar precos mais elevados
ou nao consumir esses produtos. Em muitos casos, portanto, 0s
cartéis reduzem o nivel de producao para viabilizar seus niveis de
precos: esses se apropriam dos excedentes econdmicos e da renda
dos setores que consomem seus produtos. Finalmente, ao ficarem
protegidas da competicdo e da rivalidade, as empresas cartelizadas
séo desestimuladas a controlar seus custos ou inovar. Dessa forma,
pode-se afirmar que cartéis sdo sempre (e sem qualquer excecgéo)
nocivos a eficiéncia de uma economia de mercado.

A fim de concluir a secdo, deve-se realizar uma Ultima ressalva sobre
alguns casos de cartéis no Brasil. Trata-se dos casos de cartéis derivados de
regulacdo de mercado presente anteriormente a abertura empreendida na década
de 1990. Antes dessa reforma estrutural, vivia-se em um ambiente que varios
mercados passavam por controle estatal de precos, sendo constituidas inclusive
camaras em que governo e concorrentes se reuniao para discutir politica de precos
e divisdo geografica de mercado. Nesse sentido, segundo o CADE®®,

Quando essa norma [Lei n® 8.884/94] entrou em vigor, a cultura
empresarial brasileira ainda era fortemente marcada pelos
mecanismos de controle de precos, e a presenca do Estado como
ator principal era solicitada por varios setores.

Tal periodo deixou uma em alguns mercados brasileiros certa memoria de

fixacdo de precos, que se pode conferir, por exemplo, no caso de cartel de GLP no

Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo
de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n° 8.884, de
11 de junho de 1994, e a Lei n° 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d& outras providéncias. Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>, acessado em 18/11/2013.

®* BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.006844/2000-45. Representante: Camara Municipal de Braganca Paulista. Representados:
Auto Posto Biquinha Ltda. e outros. Brasilia, julgado em 14/02/2007. Voto-vista do Conselheiro Luiz
Carlos Delorme Prado. Disponivel em < http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000241141274.pdf>,
acessado em 26/11/2013.

® CARVALHO, Vinicius M. C. e RAGAZZO, Carlos E. J (org.). Defesa da concorréncia no Brasil:
50 anos. Brasilia: Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE, 2013, p. 89
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Triangulo Mineiro. Neste caso, em voto-vogal, afirmou a entdo Presidente Elizabeth

Farina®: p. 7.

Até 1990, a distribuicdo era completamente planejada (quotas,
localizacdo das distribuidoras, numero de botijées, etc.). Em 1990, a
Portaria n® 843 do Ministério da Infra-Estrutura liberou a localiza¢éo
das distribuidoras, mas manteve o regime de quotas (em funcao das
vendas do periodo anterior, capacidade de armazenamento e
namero de botijdes da distribuidora). Os precos ao consumidor
continuavam fixados pelo governo. (...)

O ambiente competitivo que se seguiu a liberalizacdo dos precos ao
consumidor criou oportunidades de lucros conjuntos obtidos pela
acdo coordenada das distribuidoras, mas também deu incentivos
para que distribuidoras individualmente consideradas se desviassem
das condutas acordadas, como é recorrente na formacao de cartéis,
razdo pela qual dependem de mecanismos de identificagdo,
deteccéo e punicao.

Da mesma maneira, pode-se creditar a essa memodria de fixacdo de

precos o uso do artificio de tabelas de honorarios profissionais por certas categorias

como forma de negociacédo e de orientacdo de praticas comerciais.

67

BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°

08012.006019/2002-11. Representante: Antonio Jader Lopes. Representados: Ultragaz. e outros.
Brasilia, julgado em 09/07/2008. Voto-vogal da Presidente Elizabeth Maria Mercier Querido Farina.
Disponivel em < http://cade.gov.br/Default.aspx?66c658a061b64bd92afb092133>, acessado em

26/11/2013, p. 7.
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3. As tabelas de honorérios profissionais

Concluida a exposicdo dos temas introdutdrios e acessoérios para a
melhor compreensdo do tema, resta tratar agora das tabelas de honorarios
profissionais como infracbes a ordem econdmica. Para tanto, proceder-se-a da
seguinte forma: primeiramente, buscar-se-a4 uma definicdo de tabela de honorarios
profissionais, a fim de delimitar a conduta a que se refere. Em segundo lugar, serao
expostos dois dos exemplos mais comuns de tabelas de honorarios profissionais, a
tabela de honorarios da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a Classificacédo
Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos (CBHPM), alvo de diversos
Processos Administrativos perante o CADE. Ainda, de modo breve, sera
apresentada uma hipotese de diferenciacao entre tabelas de honorarios e tabelas de
remuneracao, conforme proposta do professor Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca.

Na sequéncia, sera exposta jurisprudéncia nacional e internacional sobre
0 assunto, para entdo discutir-se quais requisitos sdo necessarios as tabelas de
honorarios profissionais para que elas estejam resguardadas por uma isencao de

aplicacao da Lei da Concorréncia.

3.1 Tabelas de honorérios profissionais e exemplos

Para a definicAo do que seria uma tabela de honorarios profissionais,
partimos do trabalho do professor Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca®, no qual se
afirma que séo devidos honoréarios apenas em relacédo juridica de prestacdo de
servico liberal. Assim, afirma que fixa¢do individual por parte do profissional liberal
do

preco que entende ser pago pelo seu trabalho, levando em conta a
sua competéncia profissional, a dificuldade da questdo com que se
defronte, os riscos eventualmente decorrentes de sua atuacgéo, a
capacidade financeira de quem requisita seus servicos, o local em
gue seus servicos devam ser prestados, 0 tempo que vai despender
para executar 0 servigo, o proveito que podera ser obtido por aquele
gue é alvo dos servigos

nao deve se enquadrar como a fixacdo de uma tabela de honorarios, muito menos
como uma infracdo a ordem econdmica, vez que de iniciativa individual e sem

efeitos de uniformizacao de precgos para o mercado.

® FONSECA, Jodo B. L. da. Tabela de Honorarios ou Justa Remuneracdo? Revista do Ibrac. S&o
Paulo, v. 16, n° 1, p. 208.
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Para esse autor, para que a tabela seja considerada potencialmente
infringente a ordem econbmica deve haver uma entidade ou grupo que busque
impor uma tabela que vise a uniformizar precos.

Assim, tomando a tabela de honorarios profissionais como instrumento
pelo qual uma entidade busca sugerir ou impor precos aos filiados profissionais
liberais, fillados ou nao filiados, tem-se seu efeito conforme exposto pelo
Conselheiro Marcos Paulo Verissimo no julgamento do Processo Administrativo n°
08012.006923/2002-18%:

O problema das tabelas sugestivas de precos €, portanto, duplo. Por
um lado, elas podem servir como disfarces para uma efetiva
coordenacgdo voluntaria de precos, que corresponde, na verdade, a
um cartel hardcore. Por outro lado, podem fornecer um importante
elementos facilitador de estratégias tacitas de paralelismo de precos,
fornecendo um “ponto focal” supracompetitivo para o qual os agentes
de mercado possam convergir. Tal estratégia pode fazer sentido em
inUmeras situagbes, como, por exemplo, quando ha (...) um agente
com elevado poder de mercado presente na associacao, e que possa
ter o interesse de disciplinar precos na franja competitiva, ou em
mercados oligopolizados, ou mesmo em muitas hipéteses em que tal
ponto focal possa permitir um “equilibrio” de pregcos superior ao que
ocorreria se tal pardmetro ndo existisse. Ademais, ao contrario de
outros parametros que podem ter efeito semelhante, as tabelas de
precos sugestivos ndo sdo elementos acidentais ou externos aos
agentes e mercado envolvidos na potencial colusdo tacita. Ao reveés,
sdo elaborados pelas associacdes dos proprios fornecedores, com
foco no interesse desses agentes e ndo dos consumidores.

Como sera visto posteriormente, a defesa mais comum das associacdes
acusadas de infracdo a ordem econbmica ndo é a de desqualificar os efeitos
econdmicos da adoc¢do das tabelas, mas sim indicar possiveis isencdes antitruste a
que tais tabelas se enquadram. Dessa forma, ndo ha o que ser retificado das
conclusdes tomadas no caso acima citado.

Serédo brevemente apresentados dois dos exemplos mais relevantes de
tabelas de honorarios profissionais que tiverem passagem pela autoridade antitruste
brasileira. Também serdo apresentados, em subsecdo posterior, casos de

jurisprudéncia antitruste que demonstra outros exemplos.

% BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°

08012.006923/2002-18. Representante: SDE ex officio. Representada: Associacdo Brasileira de
Agéncias de Viagens do Rio de Janeiro (ABAV-RJ). Brasilia, julgado em 08/05/2013. Voto-vista do
Conselheiro Marcos Paulo Vinicius. Disponivel em <
http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000725651075.pdf>, acessado em 04/11/2013, p. 29-30.
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3.1.1 Tabela de honoréarios da Ordem dos Advogados do Brasil

A tabela de honoréarios a ser obedecida pelos associados da Ordem dos
Advogados do Brasil esta estabelecida por meio do artigo 22, 82° da Lei n°
8.906/94°°, com a seguinte redacg&o:

Na falta de estipulacdo ou de acordo, os honorarios séo fixados por
arbitramento judicial, em remunerac¢do compativel com o trabalho e o
valor econdmico da questdo, ndo podendo ser inferiores aos
estabelecidas na tabela organizada pelo Conselho Seccional da
OAB.

Assim, tem-se que lei especial dispde sobre a organizacdo de tabela

contendo referenciais minimos a serem observados pelo juiz no arbitramento judicial
dos honorérios advocaticios.

Ainda, tem-se disposicdo do Codigo de Etica e Disciplina da OAB,
acolhido pelo Estatuto da Advocacia e da OAB, que determina serem passiveis de
punicdo as fixacdo de honorarios advocaticios em valores inferiores aos
estabelecidos em tabela.

Tal tabela teria por objetivo estabelecer que a contratagdo da
remuneracdo do advogado fosse compativel com a’*

relevancia, o vulto e a complexidade da questdo, com o tempo
necessario para o desenvolvimento do trabalho, com o valor da
causa, 0 proveito e a capacidade econdmica do cliente e com a
reputacdo da capacidade e o renome do profissional,

De modo geral, a tabela de honorarios fixa os valores dos servicos
advocaticios em “Unidades Referenciais de Honorarios” — URH, estabelecendo, tal
como a CBHPM abaixo exposta, uma hierarquia de complexidade e custos dos
procedimentos. Entretanto, a prépria portaria que estabelece tais honorérios fixam o
valor das URH, funcionando como mecanismos de fixagdo de pre¢cos minimos.

Observa-se, portanto, quanto a tabela de honorarios da OAB as seguintes
caracteristicas: (i) € prevista em lei especial; (i) tem a punicdo por seu
descumprimento estabelecida em regulamento vinculado a lei especial; e (iii)
estabelece uma hierarquia entre os servicos advocaticios e estabelece um valor

monetario de acordo com essa hierarquia.

" BRASIL. Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm>,
acessado em 28/11/2013.

" OAB-DF. Tabela de honorarios. Instituida pela Portaria n° 52, de 26 de maio de 2010. Disponivel
em <http://www.oabdf.org.br/wp-content/uploads/2013/03/tabelahonorariosnovafinal-1.pdf>, acessada
em 28/11/2013.
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3.1.2 Classificacdo Brasileira Hierarquizada de Procedimentos Médicos
Sobre a CBHPM, descreve com propriedade a Superintendéncia-Geral do
CADE, quando da andlise de um dos varios Processos Administrativos’? que tratam

sobre o tema:

7

A CBHPM é uma lista de métodos e procedimentos médicos
existente tanto no campo terapéutico quanto diagnéstico,
estabelecendo portes de acordo com a complexidade, tecnologia e
técnicas envolvidas em cada ato, servindo como referéncia para
estabelecer faixas de valoracdo dos atos médicos pelos seus portes.
E considerada equanime e com énfase no ato médico, razdo pela
qgual é defendida pela categoria dos prestadores e chancelada pela
Associacdo Médica Brasileira, pelo Conselho Federal de Medicina e
pela Federagéo Nacional dos Médicos.

A hierarquizacdo é resultado da avaliacdo dos médicos quanto aos
requisitos presentes no procedimento médico: habilidade cognitiva,
habilidade técnica, risco, responsabilidade e tempo (pré, intra e poés).
Com base nesses requisitos, os médicos valoraram relativamente os
procedimentos, que foram ordenados com base nesses quesitos. A
lista reflete, portanto, a valoracdo dos procedimentos médicos
levando em conta apenas os atributos que o médico deve ter para
realiza-los. Ndo foram considerados aspectos de mercado, como a
frequéncia com que o procedimento é realizado (demanda) ou ainda
a quantidade de profissionais capazes de realiza-lo (oferta).

Em comparacdo com a tabela de honoréarios organizada pelas seccionais
da OAB, a CBHPM: (i) ndo esta prevista em lei, tendo sido iniciativa conjunta de
diversas associacdes e entidades médicas; (ii) a punicdo pelo seu descumprimento
ndo estd previsto em lei ou regulamento profissional, sendo utilizado, para a
aplicacdo da punicdo pelos Conselhos Regionais de Medicina (CRMs), de
dispositivos genéricos do Cédigo de Etica Médica’”; e (i) estabelece portes para
cada procedimento, ndo atrelando tais portes a unidade de remuneracao, que foram

estabelecidas por ato posterior das entidades meédicas.

2 BRASIL. Secretaria de Direito Econdmico. Processo Administrativo n® 08012.001591/2004-47.
Representante: SDE ex officio. Representada: Associacdo Médica de Brasilia — AMBr e outros.
Brasilia, aprovada em 06/02/2013. Nota Técnica n° 71 da Superintendéncia-Geral. Disponivel em
<http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000725151686.pdf>, acessado em 06/11/2013, p. 28

% Art. 51. Préatica concorréncia desleal com outro médico.

Disposi¢des gerais: Il — Os médicos que cometerem faltas graves previstas neste CAdigo e cuja
continuidade do exercicio profissional constitua risco de danos irreparaveis ao paciente ou a
sociedade poderdo ter o exercicio profissional suspenso mediante procedimento administrativo
especifico.

CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica. Resolugdo CFM n° 1931, de 17 de
setembro de 2009. Disponivel em: < http://www.cremers.org.br/pdf/codigodeetica/codigo_etica.pdf>,
acessado em 29/11/2013.
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3.1.3 Tabelas de honorarios ou tabelas de remuneragéo?

Interessante hipétese quanto a conceituacéo das tabelas de honorérios é
a tecida pelo professor Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca, conforme ja indicado na
abertura dessa secdo. Para além de definir o que seria uma tabela de honorérios, o
citado autor também prop8e a conceituacdo de tabela de remuneracdo. Nesse
sentido, o autor’:

Pergunta-se entdo qual sera o termo que definira corretamente a
contrapartida da prestacdo de servicos médicos. Dois aspectos se
abrem, aqui, a indagacdo. Em um grupo de casos o médico,
profissional liberal, fixa por ele mesmo o valor que pretende cobrar
pelos seus servicos. Aqui se fala estritamente em honorarios
médicos. Noutro grupo, o médico tem o valor da contraprestacao de
seus servigos fixada em decorréncia do confronto entre dois grupos
de negociadores. No primeiro caso se fala de um valor fixado
livremente pelo prestador — honorarios —, no segundo trata-se de um
valor fixado por dois grupos de negociadores, e o0 médico recebe o
gue foi por eles fixado — “remuneragao”.

Assim, enquanto uma tabela de honorarios seria aquela estabelecida por
um profissional liberal estabelecendo o preco de sua prestacdo de servico em
relacdo ao particular, seu cliente, uma tabela de remuneracédo seria uma forma de
acordo estabelecido entre um intermediador e este profissional (por meio de
associacOes representativas) para o prestacdo desses mesmos servigos. Assim, nao
estariam esses profissionais na posicdo de profissionais liberais, uma vez que
contratados por entidade para a prestacdo do servico, e nao diretamente pelo
beneficiario.

Dessa forma, postula o professor pela aplicacdo analoga dos dispositivos
de Direito do Trabalho referentes as convencdes coletivas de trabalho, conforme
artigos 611 e ss da Consolidac&o das Leis do Trabalho (CLT)".

As consequéncias dessa diferenca proposta serdo mais bem explicitas
em secao posterior, na qual sera exposta a isencdo da aplicacdo do Direito da

Concorréncia de dispositivos de Direito do Trabalho.

" FONSECA, Jodo B. L. da. Tabela de Honorarios ou Justa Remuneracdo? Revista do Ibrac. Sao
Paulo, v. 16, n° 1, p. 209.

’® Artigo 611. “Convencéo Coletiva de Trabalho é o acdrdo de carater normativo, pelo qual dois ou
mais Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condicdes de
trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as relagdes individuais”.

BRASIL. Decreto-Lei n®5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>, acessado em
1°9/12/13.
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3.2 Jurisprudéncia antitruste nacional e internacional sobre o assunto

Mais bem exposto o que seriam, para o ambito deste trabalho, tabelas de
honoréarios profissionais e brevemente caracterizados os dois dos principais
exemplos dessas tabelas no Brasil, passa-se agora a uma breve exposicdo da
jurisprudéncia antitruste nacional e internacional sobre o assunto. Frise-se que esta
andlise sera centrada, principalmente, em antecedentes das autoridades
concorrenciais, o0 que nao implica ser este o posicionamento do Judiciario, como
visto no Brasil, onde algumas das decisdbes do CADE sobre a CBHPM foram
reformadas pelo Judiciario.

De todo modo, na proxima secdo deste trabalho, onde se tratard da
possibilidade de isencdes a aplicacdo da Lei de Defesa da Concorréncia relevantes
para o tema das tabelas de honorarios profissionais, serdo levantadas hipéteses e

concluses a partir da andlise de alguns antecedentes judiciais.

3.2.1 Jurisprudéncia Estadunidense

O primeiro caso de maior relevancia sobre a adocdo de tabelas de
honorérios profissionais nos Estados Unidos foi o caso Goldfarb v. Virginia State
Bar, de 1975. Nesse caso, conforme FONSECA nos mostra, observou-se’® que

As tabelas de honorarios, mesmo que indicativas ou aconselhadoras
(advisory), constituem combinacdo de pregco (price fixing),
condenaveis por isso mesmo’’. Ndo se admite excecdo para
qualquer atividade, mesmo que exercida por profissionais liberais’.

Assim, estabeleceu-se nesse caso que: (i) no caso de profissdes em que
€ necessaria a associacdo a uma entidade de classe para o exercicio, como 0s sao
as profissbes de médico e advogado, a adocdo de tabelas de preco criariam uma
situacao de diminuicéo do poder de escolha dos consumidores, vez que nao teriam

alternativas que nao utilizassem a tabela; e (ii) a natureza de uma ocupacao por si

® FONSECA, Jodo B. L. da. Tabela de Honorarios ou Justa Remuneracdo? Revista do Ibrac. S&o
Paulo, v. 16, n° 1, p. 204.

" Conforme voto do caso: “Moreover, in terms of restraining competition and harming consumers like
petitioners the price-fixing activities found here are unusually damaging. A title examination is
indispensable in the process of financing a real estate purchase, and since only an attorney licensed
to practice in Virginia may legally examine a title, consumers could not turn to alternative sources for
the necessary service. All attorneys, of course, were practicing under the constraint of the fee
schedule. (...) These factor coalesced to create a pricing system that consumers could not realistically
escape. On this record respondents’ activities constitute a classic illustration of price fixing”.

8 Ainda conforme o caso: “In arguing that learned professions are not ‘trade or commerce’ the County
Bar seeks a total exclusion from antitrust regulation. Whether state regulation is active or dormant, real
or theoretical, lawyers would be able to adopt anticompetitive practices with impunity. We cannot find
support for the proposition that Congress intend any such sweeping exclusion. The nature of an
occupation, standing alone, does not provide sanctuary from the Sherman Act”.
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s, por mais importante e digna que seja, ndo estd automaticamente livre da
aplicacao das regras concorrenciais.

Trés anos apos, a mesma tese prevaleceu no caso National Society of
Professional Engineers v. United States. Nele, se rejeitou o estabelecimento de
tabela de honorarios como forma de garantia de seguranca e de ética profissional,
visto que a proépria concorréncia seria a melhor forma para a “boa alocacdo de
recursos num mercado, em que intervém todos os elementos de um contrato a
qualidade, o servigco, a seguranca e a durabilidade, e ndo somente 0 custo
imediato””®.

Como outros exemplos, tém-se 0s casos Arizona v. Maricopa County
Medical Society, FTC v. Indiana Federation of Dentists, American Medical
Association v. FTC e National Macaroni Manufacturers Association v. FTC.

Em comparagdo com a experiéncia brasileira, esses casos possuem a
seguinte diferenca a ser levada em consideracao: trata-se de tabelas de honorarios
sem qualquer previsdo legal, assim como eventual punicdo pelo seu

descumprimento, estabelecidas em instrumentos normativos privados.

3.2.2 Jurisprudéncia Europeia

No mesmo sentido vai a jurisprudéncia europeia, como, por exemplo, nos
casos sobre a elaboracdo de tabela de honorarios advocaticios pela secédo de
advogados da regido de Rennes e sobre a préaticas de alinhamento de precos de
servicos pelo Conselho Superior da Ordem dos Peritos Gedmetras®.

Entretanto, decisdo de maior destaque sobre o tema no ambito da Uniao
Europeia foi o caso do sistema remuneratdrio praticado pela associacdo dos
arquitetos belgas. Nesse caso, a Comissdo Europeia concluiu que a tabela de
precos minimos recomendados da Associacdo belga de Arquitetos infringia as
regras concorréncias da Unido Europeia, vez que, tal como precos fixos, 0s precos
recomendados reduzem a competi¢cao por facilitar a coordenacéo de precos.

Assim, nesse caso, ficou asseverado®':

" FONSECA, Jodo B. L. da. Tabela de Honorarios ou Justa Remuneracdo? Revista do Ibrac. Sao
Paulo, v. 16, n° 1, p. 205.

% |dem.

8 COMISSAO EUROPEIA. IP/04/800. Commission condemns Belgian architects’ fee system.
Bruxelas, 24 de junho de 2004. Disponivel em: < http://europa.eu/rapid/press-release_IP-04-
800_en.htm?locale=en>, acessado em: 1°/12/13. [A Comissédo acredita que a tabela de honorarios
constitui uma infracdo das regras de concorréncia europeias porque buscam coordenar o
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The Commission believes the recommended fee scale constitutes an
infringement of the European competition rules because it seeks to
coordinate the pricing behavior of architects in Belgium, something
which is not necessary for the proper practice of the profession.

In the Commission’s view, the fees should reflect an architect’s skills,
efficiency and costs — and perhaps reputation — and should not be
dependent solely on the value of the works or the price of the
entrepreneur. In any event, the architect should determine the fee
independently of competitors and in agreement with the client only,

3.2.3 Jurisprudéncia Nacional

Grande apanhado da jurisprudéncia nacional foi feito pelo Conselheiro
Marcos Paulo Verissimo quando do julgamento de Processo administrativo referente
a tabela de precos sugerida pela Associacdo Brasileira de Agéncias de Viagem do
Rio de Janeiro — Processo Administrativo 08012.006923/2002-18.

Assim, segundo esse voto, 0 primeiro caso referente a questdo de
tabelamento de honorarios profissionais seria 0 Processo Administrativo n°® 53/1992,
referente a representacao formulada pelo Ministério Publico do Estado de Sergipe
contra a Associagdo dos Hospitais daquele mesmo Estado. Naquele caso, foi
afirmado que®:

Trata-se, sem duvida, de agédo coordenada cujo objetivo é impor um
determinado pre¢o ao mercado, eliminando-se qualquer possibilidade
de concorréncia entre as prestadoras de servigos. (...)

Ademais, pouco importa se a tabela é facultativa ou obrigatéria, ou
gue os precos nela fixados sejam maximos, médios ou minimos.
Precos minimos podem ser utilizados com o objetivo de desencorajar
0 ingresso no mercado de novos concorrentes, enquanto que precos
maximos podem acabar se tornando minimos, tendéncia
normalmente decorrente da ado¢éo de precos uniformes (...).

A relevancia da tabela para a defesa da concorréncia esta em que a
fixacdo de precos exerce sobre as estruturas competitivas efeitos
anticoncorrenciais, vez que impede que 0S pregos sejam
determinados pelas regras de mercado, um dos principais objetivos
da concorréncia. O aspecto critico da tabela de precos é que ela
confere aqueles que a elaboram a capacidade de controlar os precos

comportamento de preco dos arquitetos na Bélgica, algo que ndo é necessario para a pratica da
profisséo.

No ponto de vista da Comissé&o, os honorarios devem refletir as habilidades, a eficiéncia e os custos —
e, talvez, a reputacdo — do arquiteto. Nao deveria depender tdo sé do valor dos trabalhos ou do preco
da empreitada. Em qualquer hipétese, o arquiteto deve poder determinar seus honorérios
independentemente dos competidores e mediante acordo somente com seu cliente].

% BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processo Administrativo n°
08012.006923/2002-18. Representante: SDE ex officio; Representada: Associacdo Brasileira de
Agéncias de Viagens do Rio de Janeiro (ABAV). Brasilia, julgado em 08/05/2013. Voto-vista do
Conselheiro Marcos Paulo Verissimo. Disponivel em
<www.cade.gov.br/temp/D_D000000725651440.pdf>, acessado em 04/11/2013, p. 35-36.
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do mercado, podendo, em consequéncia, fixa-los acima dos niveis
de concorréncia. (...)

A adocao de acao coordenada entre os concorrentes para a fixagéo
dos precos de bens ou servicos produzem afronta as leis de
mercado, constituindo conduta anticoncorrencial que deve ser de
pronto reprimida.

Tal tese, ainda no sentido de afirmar que caberia a inversédo do 6nus da
prova de adequacao ao regime de livre mercado (ou seja, que o estabelecimento de
tabelas de honorarios profissionais consistiria em conduta anticompetitiva por si s6),
foi seguida pela CADE em diversos processos®.

Essa posicdo, entretanto, foi ponderada em alguns precedentes do
préprio CADE, em julgamentos do final da década de 2000%, que estabelecerem
gue a elaboracdo de tabelas de honorarios profissionais somente se configuraria
como infracdo a ordem econémica a medida que, ainda que potencialmente, tivesse
o condao de aumentar precos. Entretanto, ha de se esclarecer que, conforme voto-
vista ja citado do Conselheiro Marcos Paulo Verissimo, tais precedentes nunca
constituiram uma sequéncia uniforme de julgamentos, tendo o Tribunal do CADE,
em suas Ultimas decisbes, voltado a considerar a confeccdo de tabelas de
honorarios como condutas por objeto, passiveis de inversao do 6nus da prova de
sua adequacéao ao regime de livre mercado.

3.3 Possibilidade de isencdes a aplicacdo da Lei de Defesa da
Concorréncia

Ultrapassadas tanto a descricdo das principais tabelas de honorarios
profissionais existentes no Brasil quanto a exposicdo de jurisprudéncia antitruste
nacional e estrangeira, resta a discussdo sobre as hipGteses que poderiam ser
aplicadas ao caso para que isentasse as tabelas de honorarios profissionais das
regras anticoncorrenciais.

Identificam-se, assim, quatro possibilidades de isencao, a serem tratadas
abaixo: (i) conflito aparente de normas no qual lei especial afasta lei geral, (ii)
inaplicabilidade da Lei de Defesa da Concorréncia a entidades representativas de
classe, (iii) inaplicabilidade da Lei de Defesa da Concorréncia as relagbes de

8 Como, por exemplo, os Processos Administrativos n® 08000.008994/1994-96, 09000.010318/1994-
73, 08000.011520/1994-40, 08000.012252/1994-38, 08012.007460/1997-74, 08000.015515/1997-02,
08012.004373/2000-32, 08012.004054/2003-78, 08000.010791/1994-41, 08012.002153/2000-72 e
08012.000099/2003-73.
% Nesse sentido, Processos Administrativos n°® 08012.005994/2004-65, 08012.006241/1997-03,
08012.002169/2009-13.
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trabalho e (iv) inaplicabilidade da Lei de Defesa da Concorréncia a atividades que

nao guardam relagdo consumerista.

3.3.1 Previsdo da conduta em lei especial

Primeira hipétese a ser brevemente tratada € da argumentacdo de que
ndo se aplicaria a Lei Antitruste em certos casos de tabelas de honorarios
profissionais por estarem esses legalmente previstos em lei especial, constituindo a
Lei Concorrencial lei geral, e, portanto, ndo aplicavel ao caso.

Tal defesa é utilizada, por exemplo, no caso da Tabela de Honorarios da
OAB, conforme ja visto, expressamente prevista tanto na Lei n°® 8.906/94 quanto em
seus regulamentos.

Como exemplo dessa argumentacdo, extrai-se trecho de parecer do
professor Ives Gandra Martins, oferecido em processo administrativo que trata sobre
o tema®’:

Ora, é a lei que estabelece que os honorarios minimos serdo
definidos pela Ordem dos Advogados do Brasil. Fala em “honorarios
minimos” e nao, em “honorarios referenciais”, o que vale dizer,
outorgou a OAB, a competéncia plena para o estabelecimento tanto
da tabela de honorérios, como de honorarios minimos.

Ora, a lei de 1994 — ordinaria — é posterior ao Cédigo de Defesa do
Consumidor®, que é de 1991.

Admitindo-se, s6 para efeitos de argumentacéo, que o Cddigo para
atividades da Ordem Econbmica fosse aplicavel a a¢cdes de um outro
Titulo da Constituicdo (Poderes), ja estaria revogado, pois, pela lei de
introducdo ao Codigo Civil, a lei posterior revoga a lei anterior,
conforme define o artigo 2° daquele diploma (...).%’

% MARTINS, Ives G. da S. Tabela de honoréarios instituida pela Lei n® 8.906/94 para ser
observada pela Ordem dos Advogados do Brasil — Incompeténcia dos é6rgéos disciplinadores
da concorréncia econémica para interferir na remuneracdo do advogado — Advocacia néo é
mercancia — Honorarios advocaticios ndo estao sujeitos ao Cédigo de Defesa do Consumidor
— parecer. Disponivel em: < http://www.gandramartins.adv.br/parecer/detalhe/id/PA00474>, acessado
em: 23/11/2013, p. 24.
% Embora o professor Ives Gandra Martins se refira em seu parecer ao Codigo de Defesa do
Consumidor, suas conclusdes podem ser transportadas a interpretacdo do conflito entre o Estatuto da
OAB e a Lei de Defesa da Concorréncia, vez que a época do parecer, anterior a nova Lei n°
12.529/2011, a Lei Concorrencial era mais antiga que o Estatuto da Ordem, ainda que por poucos
meses.
8 «Art. 2°. N&o se destinando & vigéncia temporaria, a lei terd vigor até que outra a modifique ou
revogue.

81° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§2° A lei nova, que estabeleca disposi¢Bes gerais ou especiais a par das existentes, ndo
revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3° Salvo disposicdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia.”
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Assim, se vélida fosse, que ndo €, a aplicacdo do CDC aos
honorarios advocaticios para defesa do “consumidor”, a Lei de 1994
teria revogado aquela de 1990.

Mesmo o argumento de que a lei geral ndo revoga a lei especial ndo
da respaldo a pretensao da Secretaria de Direito Econdmico, pois, no
caos, a lei especial é o Estatuto da OAB e ndo o CDC.

Mesmo que se admitisse, pelo absurdo dos absurdos, que o CDC
fosse a lei especial e o estatuto da OAB a lei geral (!!!), o CDC néo
cuidou dos honorarios advocaticios e o Estatuto da OAB, sim.

Exemplo de caso em que o CADE ndo pbéde atuar é o referente a
questbes de distribuicbes de veiculos, expressamente previstas na Lei Ferrari,
conforme j& exposto acima. Nesse sentido ja se pronunciou o SBDC®:

Em face do exposto, a SDE afirma que ndo se pode dizer que os
precos cobrados pelas montadoras as concessionarias sejam
“abusivos”, pois resultam de falhas de mercado (assimetria de
informacédo) ou de Leis especificas que regulam as relacdes entre os
agentes econdémicos ao longo da cadeia produtiva. O exercicio
regular de poder de mercado e o exercicio regular de direitos
conferidos pelo marco legal existente afastam uma conclusdo pela
existéncia de comportamento abusivo das montadoras.

3.3.2 Aplicacao da Lei de Defesa da Concorréncia a entidades representativas
de classe

Outra hipotese possivel de isencdo a aplicacdo da Lei de Defesa da
Concorréncia seria alegar que tal lei ndo € aplicada as entidades representativas de
classe, vez que estas ndo participariam do mercado nem exerceriam atividades
econdmicas propriamente ditas.

Ainda, sob essa mesma isencéo, as entidades representativas de classe
poderiam alegar que, ao se aplicar o Direito da Concorréncia as relacées havidas
por elas, poder-se-ia estar desrespeitando direitos fundamentais tal como a
liberdade de associacdo, de manifestacdo do pensamento e o direito de peticao.

Quanto ao direito a livre associacéo, explana MARTINS que®:

BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm>,
acessado em 02/12/2013.

% BRASIL. Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Processos Administrativos
08012.006516/2001-20, 08012.006517/2001-74, 08012.006518/2001-19, 08012.006519/2001-63.
Representante: Federacdo Nacional de Distribuidores de Veiculos Automotores — FENABRAVE.
Representadas: Volkswagen do Brasil Industria de Veiculos Automotores Ltda., General Motors do
Brasil Ltda., Ford Motor Company Ltda. e Fiat Automoveis S/A. Conselheiro Relator Luis Fernando
Rigado Vasconcellos. Brasilia, julgado em 19/06/2008. Disponivel em: <
http://www.cade.gov.br/temp/t21220131140346.pdf>, acessado em 02/12/2013, p. 6.

8 MARTINS, Amanda A. L. Prova Indireta de Cartel no Ambito das Associacdes: Comportamento
paralelo e Plus Factors. Economic Analysis of Law Review. Brasilia: v. 2, n°1, p. 41-621, Jan-Jun,
2011, p. 8.
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Uma importante consequéncia desse principio na esfera antitruste é
a conclusao de que as atividades de uma associacdo nao sao ilicitas
per se, muito porque abarcadas pelo direito fundamental de associar-
se. Assim, o simples fato de ela agir em nome de seus membros a
fim de exercer uma atividade legalmente prevista em seu escopo nao
pressupfe a pratica de uma conduta anticoncorrencial. Ademais, ser
membro e participar das atividades da associa¢gdo ndo deve ser visto
como uma violacdo das regras antitruste por si s6, nem como
evidéncia suficiente para a prova de uma conspiracao.

Sobre o direito a livre manifestacdo de pensamentos, a autora chega a
conclusdo semelhante, afirmando que esse direito somente sera relevado em
relacdo ao principio da livre concorréncia quando se verifique a ocorréncia de
reunido com objetivos anticoncorrenciais ou a troca de informagdes sensiveis.

Quanto ao confronto entre a prerrogativa de livre peticionar perante o
Estado, em qualquer de seus trés poderes, e, com isso, eventualmente causar
impactos concorrenciais, a mesma autora cita conclusdo obtida pela OCDE de que
“o lobby para o governo para a modificacdo de leis que podem reduzir a competicao
ndo pode ser considerado uma violacdo das leis antitruste”®. Ainda segundo
MARTINS®":

Nesse sentido também caminham os juizes brasileiros, que ja
entenderam que o lobby ndo é uma pratica ilegal per se, mas sim
uma prerrogativa decorrente do direito constitucional de peticéo,
impossivel de repreensdo. (...), em julgamento sobre a pressdo
exercida por uma associagdo sindical no Poder Legislativo Distrital
(que inclusive infirmou condenacao pelo CADE), “o lobby exercido
perante autoridades publicas para que determinada atividade seja
regulamentada, mesmo que causando prejuizos a outros agentes
econdmicos, ndo pode se configurar em infragdo a ordem
econdmica, ainda mais se o Poder Publico, acatando tal pretenséo,
regulamentar a matéria”.

Os argumentos contrarios a aplicacdo dessa isen¢do encontram-se, de
forma bastante sintética, na sec¢ao 1.4.2 (Sujeitos da Lei Antitruste), que aduz que as
entidades representativas de classe, quando influem na dindmica do mercado,
principalmente por induzir condutas comerciais uniformes com a fixagdo de precos,

estdo sim sujeitas a Lei de Defesa da Concorréncia.

3.3.3 Aplicacédo da Lei de Defesa da Concorréncia em relagdes de trabalho
Outra saida possivel para que se possa conceder isencao antitruste a

elaboracado de tabelas de honorarios profissionais seria enquadrar tais instrumentos

% OECD apud MARTINS, Amanda A. L. Prova Indireta de Cartel no Ambito das Associacdes:
Comportamento paralelo e Plus Factors. Economic Analysis of Law Review. Brasilia: v. 2, n°1, p. 41-
621, Jan-Jun, 2011, p. 9.

% |dem, p. 10.
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como institutos préprios do Direito do Trabalho. Como visto na secdo 1.2
(Desenvolvimento histérico do Direito da Concorréncia) acima, desde as primeiras
modificacbes no Sherman Act estadunidense, optou-se conceder isencdo da
aplicacao das normas antitruste as praticas e negociacdes tipicas da lei trabalhista.

Tal isencdo estd acolhida no Direito brasileiro diretamente no texto
constitucional, por diversas clausulas, como as que se seguem®*:

Art. 8°, Ill — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses
coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais
ou administrativas.

Art. 8° VI — é obrigatoria a participacdo dos sindicatos nas
negociacgdes coletivas de trabalho.

Art. 7°, V — Sao direitos dos trabalhadores (...) piso salarial
proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho.

Art. 7°, VI — Sao direitos dos trabalhadores (...) irredutibilidade do
salério, salvo o disposto em convencao ou acordo coletivo.

Art. 9° - E assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os
interesses que devam por meio dele defender.

bY

Quanto a caracterizacdo das negociagcdes entre as entidades
representativas dos médicos e as operadoras de plano de saude em um contexto de
convencles coletivas de trabalho empreendeu esfor¢cos o professor Jodo Bosco
Fonseca, que, levantando os artigos 613%, 616%, 619% e 622 da CLT, chega a
conclusao que:

Desse contexto legal, que o representante expressamente invoca,
reconhecendo sua aplicabilidade ao caso agora analisado, decorre a
legitimidade da fixacéo de condi¢des de trabalho vinculativas. Do que
se deduz com estrita logica: (i) tem apoio constitucional e legal a
fixacdo de uma remuneracao basica; (i) tem apoio constitucional e
legal a fixacdo de uma remuneracdo basica obrigatéria e vinculante
para todos; (iii) tem apoio constitucional e legal a imposicdo da
obrigacao de obediéncia as condicdes estabelecidas; e (iv) tem apoio
constitucional e legal a imposicdo de penalidades aqueles que
celebrarem contratos individuais infringentes das normas coletivas.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1988.

% Art. 613 “As Convencdes e os Acordos deverdo conter obrigatoriamente: IV — condi¢Bes ajustadas

para reger as relagées individuais de trabalho durante sua vigéncia”.

" Art. 616 “Os Sindicatos representativos de categorias econdmicas ou profissionais e as empresas,

inclusive as que nado tenham representacao sindical, quando provocados, ndo podem recusar-se a

negociagéao coletiva”

% Art. 619 “Nenhuma disposicdo de contrato individual que contrarie normas de Convencdo ou

Acordo Coletivo de Trabalho podera prevalecer na execucdo do mesmo, sendo considerada nula de
leno direito”.

® Art. 622 “Os empregados e as empresas que celebrarem contratos individuais de trabalho,

estabelecendo condi¢8es contrarias ao que tiver sido ajustado em Convencado ou Acordo que lhes for

aplicavel, serdo passiveis da multa neles fixada”.
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Entretanto, falha essa caracterizacado por ndo observar a elaboracdo da
CBHPM outros requisitos para a formacao de Convengdes Coletivas de Trabalho,
tais quais prazo de vigéncia, disposicdes sobre 0 processo de sua prorrogacao e de
revisdo total ou parcial de seus dispositivos, direitos e deveres dos empregados e
empresas e penalidades para os Sindicatos convenentes, 0s empregados e as
empresas em caso de violacdo de seus dispositivos.

Nesse sentido, ja se noticia tentativas de Convencbes Coletivas de
Trabalho entre o Sindicato dos médicos e operadoras de plano de satde®’.
3.3.4 Aplicagcdo da Lei de Defesa da Concorréncia a atividades que nao
constituem relacdo consumerista

Por ultimo, resta argumentar que a atividade em relacdo a qual se
estabeleceu tabela de honorarios profissionais ndo constitui uma relacdo
consumerista, ndo estando, segundo essa argumentacdo, submetida ao livre
mercado.

Tal pode ser feito, por exemplo, com o reconhecimento de uma relacéo de
trabalho entre o contratante, contra quem se submete a tabela de honorarios, e 0
contratado. A relacdo de trabalho, cuja jurisdicdo encontra-se com a Justica
Especializada do Trabalho,

Refere-se a todas as relagfes juridicas caracterizadas por terem sua
prestagdo essencial centrada em wuma obrigagdo de fazer
consubstanciada em labor humano. Refere-se, pois, a toda
modalidade de contratacdo de trabalho humano modernamente
admissivel. A expressao relacédo de trabalho englobaria, desse modo,
a relacdo de emprego, a relagédo de trabalho autbnomo, a relacéo de
trabalho eventual, de trabalho avulso e outras modalidades de
pactuacado de prestacéo de labor (como trabalho de estagio, etc.)®.

Esse tipo de relagdo ja fora reconhecido entre médicos e os planos de
saude, embora ainda ndo o seja em relacdo aos advogados e seus clientes,
conforme acordaos abaixo:

RECURSO DE REVISTA. NULIDADE POR NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. Diante da possibilidade de
provimento favoravel, aplica-se o art. 249 do c. TST, deixando de

apreciar a nulidade arguida.

% EBC. Médicos preparam ac&o judicial contra empresas de planos de satde. Disponivel em: <
http://www.ebc.com.br/noticias/saude/2013/08/medicos-do-rio-de-janeiro-preparam-acao-judicial-
contra-empresas-de-planos-de>, acessado em 18/11/2013.

% DELGADO, Mauricio G. Curso de Direito do Trabalho. 52 ed. Sdo Paulo, LTr, 2008, p. 285.
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ACAO CIVIL PUBLICA. SINDICATO COMO SUBSTITUTO
PROCESSUAL DA CATEGORIA. RECOMPOSICAO MONETARIA
DOS VALORES DA CONSULTA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. RELACAO QUE SE DA ENTRE OS MEDICOS
CREDENCIADOS E AS EMPRESAS OPERADORAS DOS
PLANOS DE SAUDE. PROVIMENTO. O Sindicato dos Médicos do
Estado do Parand — SIMEPAR ajuizou acgéo civil publica em que
pretende a recomposicdo monetaria dos honorarios e demais
procedimentos médicos de profissionais vinculados a empresas
gestoras de plano de saude. A analise da controvérsia demonstra
gue as empresas operadoras dos planos de salde atuam nha
condicdo de tomadoras de servigos, haja vista que o
desenvolvimento de sua atividade-fim somente se da mediante a
contratagdo de profissionais liberais ou clinicas credenciadas para
prestarem servigos de assisténcia médica, hospitalar ou odontoldgica
agueles que aderem ao plano de assisténcia a salde. Em assim
sendo, os servicos oferecidos pelos profissionais da area de saude,
credenciados pelas operadoras, revestem-se de verdadeiro insumo
de sua atividade, ou seja, 0 meio pelo qual as operadoras atuam no
mercado, eis que a consecucdo de seus objetos somente se da
mediante a exploracdo da for¢a produtiva dos trabalhadores por ela
contratados. Verifica-se, pois, que o trabalho desses profissionais € o
cerne do contrato, de modo a atrair a aplicacdo do inciso | do artigo
114 da Constituicdo Federal. Por se tratar de pretensdo que envolve
relacdo de trabalho de uma categoria, a Justica do Trabalho é
competente para dirimir a demanda. Recurso de revista conhecido e
provido.

(TST - RR: 14857620105090012 1485-76.2010.5.09.0012, Relator:
Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 29/10/2013, 62 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 08/11/2013)

CONTRATO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. COBRANCA.
INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.

I - A competéncia da Justica do Trabalho, embora tenha sido
ampliada com o advento da Emenda Constitucional 45/2004, que deu
nova redacdo ao art. 114 da Carta Magna, ndo abrange a hipotese

sub judice , em que se discute a cobranca de honorarios advocaticios
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em virtude da celebracdo de contrato de prestacdo de servigos entre
profissional liberal e seu cliente, dai exsurgindo a natureza
eminentemente civil da questdo, pois a relagdo juridica existente
entre as partes ndo pode ser considerada como de indole trabalhista.
Il - Sendo assim, como a a¢do ndo envolve controvérsia oriunda ou
decorrente da relacdo de trabalho existente entre os litigantes, ndo
se inserindo no permissivo do art. 114 da Lei Maior, sobressai a
incompeténcia da Justica do Trabalho para apreciar a acdo de
cobranca de honorérios advocaticios, pleiteada na forma do art. 24,
88 1° e 2°, da Lei n.° 8.906/94, em face da natureza civil do contrato
de honorarios.

Il Nesse mesmo sentido sdo os precedentes do Superior Tribunal de
Justica que, ao dirimir conflitos de competéncia onde se discute a
matéria em comento, tem afastado a competéncia desta Justica
Especializada.

IV - Recurso conhecido e desprovido.

(TST-RR-762/2005-023-04-00, 42 Turma, Rel. Min. Barros
Levenhagen, DJ 24/8/2007)

Também vai nesse sentido a argumentacao de que as profissdes liberais
que adotam tabelas de honoréarios precisam adotar niveis éticos diferenciados, vez
gue tratariam com bens que merecem defesa especial, tal como a vida e os direitos
fundamentais dos individuos.

Nesse sentido, por exemplo, argumentou a Associacdo dos Médicos de
Hospitais Privados do Distrito Federal (AMHPDF) no ambito do Processo
Administrativo n° 08012.001591/2004-47%:

Essa longa descricdo da ética médica assinala que ndo se trata de
uma relacdo impessoal de prestacdo de servicos entre fornecedor e
tomador. Muito ao contrario, a medicina s6 é possivel com base
numa relagcédo pessoal de confianca entre terceiros, pessoas a priori
distantes, com total disparidade no controle da relagdo, ja que o
saber-fazer qualificado do médico lhe da um dominio da situagéo.
Todavia, um objetivo comum, a cura, possibilita que esse desnivel
seja superado.

A especificidade e a delicadeza da regulacdo da relacao médica,
assim como de outras profissdes regulamentadas, levaram a que o
legislador deixasse o seu controle as autarquias profissionais, no

% BRASIL. Secretaria de Direito Econdmico. Processo Administrativo n® 08012.001591/2004-47.
Representante: SDE ex officio. Representada: Associacdo Médica de Brasilia — AMBr e outros.
Brasilia, aprovada em 06/02/2013. Alegacfes Finais da Associacdo dos Médicos de Hospitais
Privados do Distrito Federal. Comunicacao interna.
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caso, o CFM e os CRMs. Ndo menos importante é que associacdes
profissionais e cientificas se fortalecam para que a auto-regulacéo da
profissdo seja exercida em outras esferas que ndo apenas as
autarquias profissionais — CFM e CRMs.

O grande inconveniente, no presente caso, € que a autoridade
concorrencial enfoca os médicos como concorrentes, ao passo que
as associa¢Oes e autarquias os tratam como profissionais que devem
manter vinculo éticos e de respeito pelo seu oficio. Esses vinculos
éticos e profissionais exigem um certo padrdo de comportamento,
gue é estimulado pelas entidades médicas, mas de maneira alguma
configura conduta comercial uniforme, o que exclui o enquadramento
nos tipos dos artigos 20 e 21 da Lei n.° 8.884/94.

Nesse mesmo sentido argumenta Ives Gandra Martins quanto a
advocacia, sustentando que esta ndo é mercancia:

Acresce-se uma terceira consideracdo, que me parece essencial a
resposta que darei.

O advogado nao recebe subsidios, como os servidores publicos, nem
salarios, mas honorarios. E vale a pena relembrar a origem do
vocabulo, que vem da antiga Roma, onde causidicos recebiam
honrarias para a defesa de seus constituintes, pois poder contar com
um defensor, no direito romano, significava estar sendo defendido
por alguém que se colocava acima dos interesses momentaneos,
econbmicos, pessoais ou politicos, sendo capaz de enfrentar os
poderosos. A atuacdo de Cicero talvez tenha sido a mais bela
expressao da advocacia, ainda no tempo da Republica.

Por isto, os advogados néo recebiam contraprestacéo, mas honrarias
decorrentes de terem aceito a defesa, mormente em nivel de
pecunia.

Ndo sem razdo, desde agquela época, os advogados nao sao
participantes do “mercado”. Nao ha “mercado” na profissao, e esse
conceito é até mesmo incompativel com a atuagcédo do advogado.

7

Tal posicionamento € compartilhado por jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ), que afirma, por exemplo:

PROCESSO CIVIL. ACAO DE CONHECIMENTO PROPOSTA POR
DETENTOR DE TITULO EXECUTIVO. ADMISSIBILIDADE.
PRESTACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. INAPLICABILIDADE
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. O detentor de titulo
executivo extrajudicial tem interesse para cobra-lo pela via ordinaria,
0 que enseja até situacdo menos gravosa para o devedor, pois
dispensada a penhora, além de sua defesa poder ser exercida com
maior amplitude. Nao ha relacao de consumo nos servigos prestados
por advogados, seja por incidéncia de norma especifica, no caso a
Lei n® 8.906/94, seja por ndo ser atividade fornecida no mercado de
consumo. As prerrogativas e obrigagbes impostas aos advogados -
como, V. g., a necessidade de manter sua independéncia em
qualquer circunstancia e a vedagdo a captacdo de causas ou a
utilizacdo de agenciador (arts. 31/ 8§ 1° e 34/lll e IV, da Lei n°
8.906/94)- evidenciam natureza incompativel com a atividade de
consumo. Recurso ndo conhecido.
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(STJ, Relator: Ministro CESAR ASFOR ROCHA, Data de
Julgamento: 21/08/2003, T4 - QUARTA TURMA)

Entretanto, confrontado esse conjunto de argumentos, esta jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho (TST), da jurisprudéncia antitruste internacional,
como ja visto acima, por exemplo, no caso National Society of Professional
Engineers v. United States, na secdo 3.2.1 acima e o préprio entendimento do
CADE.

Como exemplo de decisédo do TST relacionando a atividade de advogado
com uma relacdo de consumo, afirmando, portanto, a incompeténcia da Justica
Especializada do Trabalho para tratar de suas relacdes, tem-se o seguinte acérdao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ACAO DE
COBRANCA DE HONORARIOS ADVOCATICIOS. PROFISSIONAL
LIBERAL. RELACAO CONSUMERISTA. INCOMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. SUMULA N° 363 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. A competéncia da Justica do Trabalho,
ampliada pela Emenda Constitucional n° 45/2004, que deu nova
redacdo ao art. 114 da Constituicdo da Republica, abrange as acoes
oriundas da relacao de trabalho e as controvérsias dela decorrentes
(Constituicdo Federal, art. 114, | e IX). A acdo de cobranca de
honorérios advocaticios ajuizada por profissional liberal (advogado)
contra cliente decorre de relagdo de consumo regulada pela Lei n®
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor, arts. 3° 8§ 2° e 14, §
4°), tipo de prestagdo de servico autbnomo em que o fornecedor
mantém o poder de dire¢cdo sobre a prOpria atividade, ndo se
inserindo, portanto, na competéncia material da Justica do Trabalho
equacionar o conflito. O Superior Tribunal de Justica, que detém a
competéncia constitucional para julgar conflito de competéncia
(Constituicdo Federal, art. 105, 1, d), firmou o entendimento, por meio
da Sumula n° 363, de que compete a Justica estadual processar e
julgar a acdo de cobranga ajuizada por profissional liberal contra
cliente. Precedentes do TST no mesmo sentido. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.

(TST - AIRR: 465407720075040373 46540-77.2007.5.04.0373,
Relator: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento: 19/08/2009,
12 Turma,, Data de Publicac&o: 28/08/2009)

O entendimento do CADE sobre a questdo, por sua vez, pode ser
extraida da Nota Técnica n° 71/2013 da Superintendéncia-Geral no Processo
Administrativo n°® 08012.001591/2004-47%:

Os médicos, como profissionais prestadores de servicos com vinculo
com operadoras de planos de saude, exercem, de maneira
inconteste, atividade econdémica. Detentores do risco da atividade, os
profissionais disponibilizam um servico no mercado que €, por sua

1% BRASIL. Secretaria de Direito Econdmico. Processo Administrativo n® 08012.001591/2004-47.
Representante: SDE ex officio. Representada: Associacdo Médica de Brasilia — AMBr e outros.
Brasilia, aprovada em 06/02/2013. Nota Técnica n° 71 da Superintendéncia-Geral. Disponivel em
<http://www.cade.gov.br/temp/D_D000000725151686.pdf>, acessado em 06/11/2013
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vez, contratado por empresas que o oferecem a seus respectivos
consumidores. Nesse cendrio, os médicos restam inegavelmente
como aqueles agentes que ofertam um servico as operadoras de
plano de saude que, por sua vez, os remunera pelo atendimento de
seu beneficiario. Assim, embora a relacdo entre médico e paciente
seja especialmente conduzida pela pessoalidade e em que pese
sirvam estes profissionais a distinta funcdo de salvar vidas, quando
se disponibilizam a atender pacientes, fazendo dessa sua atividade
profissional e sua fonte de subsisténcia, mediante remuneracéo,
figuram como agentes econOmicos que atuam como profissionais
autbnomos neste mercado especifico, caracterizando-se como
verdadeiros concorrentes. Os pacientes (consumidores), € bom
lembrar, pagam por este servigo, ainda que por meio do plano de
salde a que se filiarem, e se sujeitam pesadamente aos eventuais
aumentos de precos ou cessacdo da oferta patrocinados pelos
profissionais médicos.

Além disso, o CADE afasta a hip6tese de que a medicina (e, por
conseguinte, a advocacia), por serem profissées regulamentadas por lei, estariam
automaticamente fora do escrutinio antitruste, conforme ja exposto acima. Também
entende o CADE que as categorias de atividade empresarial e profissao liberal ndo
sdo mutuamente excludentes. Assim, embora reconheca que tanto a medicina
guanto a advocacia devem sim ser regidas por elevados padrdes éticos, tal fato néo
eliminaria essas categorias profissionais da observancia das regras do livre
mercado’*,

Tendo sido brevemente expostas essas consideracdes, ha de se concluir
por ressalvar que varias mindcias ou ainda outros argumentos possiveis de serem
levantados nas questdes debatidas, assim como detalhes préprios de cada caso,
deixaram de ser tratados, devido aos limites de espaco e tempo préprios a

confeccédo de um Trabalho de Concluséo de Curso.

%0 para tanto, sustenta o artigo 966 do Cdédigo Civil, que estabelece em que situacdes os

profissionais liberais estariam enquadrados no conceito de empresa e, portanto, mesmo em uma
Otica mais restrita dos sujeitos do Direito Concorrencial, estariam submetidos as regras de mercado —
“art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servicos. 8§ Ndo se considera empresario quem
exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de
auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”.
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Conclusao

Ultrapassadas as exposicdes sobre os fundamentos de Direito da
Concorréncia relevantes ao caso, sobre a caracterizacdo da infracdo de acordos
entre concorrentes e sobre a questao das tabelas de honorarios profissionais, resta
tecer as conclusdes do trabalho.

Tem-se, em primeiro lugar, a conclusdo de que o Direito Antitruste tem
atingido crescente importancia e exposi¢cao no Brasil, tal como pode ser constatado
pelo crescente interesse da midia em certos julgamentos do CADE. Entretanto,
observa-se que esse crescente interesse ndo esta necessariamente atrelado a um
maior conhecimento ou a um maior conforto da coletividade — titular dos bens
tutelados pela concorréncia — ou mesmo de muitos dos agentes do mercado com as
regras da livre concorréncia. Deve-se muito disso ao longo periodo, de quase trinta
anos, que as regras antitruste foram deixados em segundo plano, sendo eclipsadas
por um modelo de crescimento desenvolvimentista e que centrava no Estado as
funcdes de direcéo e atuacédo na economia.

Reflexo disso sédo as ainda constantes querelas envolvendo a elaboracao
de tabelas de honorarios profissionais, que reproduziriam a entdo comum pratica de
controle e tabelamento de precos, sob as mais diferentes justificativas. Nisso,
verifica-se 0 atraso da aplicacdo das regras antitruste no Brasil quando comparado
com os Estados Unidos. Enquanto naquela nacdo os principais casos foram
resolvidos em meados da década de 1970, por aqui os primeiros casos s6 foram
levados a julgamento perante as autoridades antitruste no inicio da década de 1990,
0 que nao impediu, entretanto, que a pratica continue disseminada pelos mais
diversos segmentos da atividade econémica.

Outro reflexo do desconhecimento das normas concorrenciais, ou talvez,
consequéncia da instabilidade propria dessas normas, que em muito dependem do
que € afirmado pela ciéncia econbmica, é o fato das associacfes e entidades
representativas de classes profissionais ndo se reconhecerem como sujeitos do
Direito Antitruste. Tal estaria justificado, talvez, pelo histérico do movimento sindical
no pais, que se iniciou em um modelo Estatal de sindicato e que ainda hoje esta
amparado num modelo de regras especiais par ao funcionamento das entidades
representativas. Assim, para além de se reconhecer como um ente que nao participe

diretamente das relagbes econOémicas, as associacao profissionais se afirmam como
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portadoras de um regime proprio, diferente e incompativel com o Direito da
Concorréncia.

E nisso chega-se a outra conclusdo que se gostaria de aventar. O
ordenamento juridico brasileiro ainda estd bastante povoado por normas que
estabelecem regimes diferenciados para certas relagcbes econOmicas. Assim,
embora a Constituicdo estabeleca que o livre mercado e a livre concorréncia sejam
as regras, 0 que se observa € uma miriade de concessodes de isencdes a aplicacao
das regras antitruste. A prépria exposicdo, neste trabalho, das diversas
possibilidades de indicacdo de isencdo ao antitruste demonstra que talvez seja
necessaria uma mudanca na forma em que se estrutura juridicamente o mercado no
Brasil.

Conclui-se, portanto, que longe de oferecer solucdes ao problema
debatido, este trabalho buscou expor de forma sintéticas as principais questfes que
circundam o tema, dando especial atencdo aos fundamentos e indicando que, em
grande parte das infracbes a ordem econdmica, a principal linha argumentativa de
defesa dos indiciados seria ndo a negacado da materialidade da conduta, mas sim a

indicacao de uma valvula de escape presente na lei.
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