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Excecdes e Isencbes a Lei de Defesa da Concorréncia: o Caso
para a Flexibilidade em Paises em Desenvolvimento?

Introducao

Ha inimeras razdes pelas quais legislactes de defesa da concorréncia devem ser aplicadas
indistintamente a setores da atividade econdmica. Nao obstante, em determinadas situacdes
a introducdo de excecfes e isencbes a lei antitruste pode ser necessdria para justamente
reforcar os valores que se procura promover com a aplicacdo desta legislacdo. Algumas
vezes, para a consecucdo de determinada politica publica, pode fazer sentido limitar a
concorréncia, sem que isto signifique, necessariamente, o enfraquecimento do enforcement
antitruste.

Assim, no contexto deste seminario em que se discute o carater instrumental da politica de
concorréncia para a promocdo da competitividade e do desenvolvimento, € propicio
examinar os distintos mecanismos legais existentes para a concessdo de imunidade a
determinada atividade econdmica, as razdes que justifiquem tal tratamento diferenciado,
bem como a possivel perda de eficiéncia dai resultante. Naturalmente, o ponto étimo em que
a restricdo a aplicacdo uniforme e ndo discriminatéria da legislacdo antitruste, ndo criara
incentivos a ineficiéncia, dependera do grau de desenvolvimento e do tamanho da economia

de cada pais.

A seguir, contextualizaremos o surgimento dos termos aqui estudados, bem como
classificaremos alguns tipos mais comuns de excec¢Bes e isencdes e concluiremos com
algumas reflexdes sobre o tema.

Histérico e Definicdes

A tensédo inerente ao debate acerca de isencBes e excecdes é melhor ilustrada a partir do
exemplo dos Estados Unidos, onde surgiram os préprios conceitos aqui debatidos. Como
durante meio século os Estados Unidos eram praticamente o Unico pais que aplicava a lei
antitruste, naturalmente, toda a politica de concorréncia era voltada para regular o mercado
doméstico. Nesse contexto, paradoxalmente, surgem as excecdes e isencdes como esforco
de aplicar ao limite a lei antitruste, como demonstram o Webb-Pomerene Act e a Noerr
Pennington Doctrine.

O Webb-Pomerene Act foi implementado em 1918 e, em linhas gerais, isenta de
responsabilidade antitruste as empresas envolvidas em um cartel de exportacdo, desde que
nao sejam sentidos quaisquer efeitos dentro do mercado norte-americano. Assim, praticas
que usualmente constituem ilicitos antitruste, ndo estdo sujeitas as penalidades do
Shermann Act ou do Clayton Act, se tiverem por intuito apenas conferir maior
competitividade as empresas americanas no mercado internacional. Ja a Noerr-Pennington
Doctrine, foi uma decisdo da Suprema Corte de 1961, que estabeleceu que esforcos para
influenciar o governo, ainda que com o propésito de ganhar vantagem anticompetitiva, ndo
infringiriam a legislacdo antitruste. Originalmente esta doutrina foi empregada para permitir a
formacdo de lobbies, mas ganhou aplicacdo efetivamente importante relacionada as préticas
antidumping, com vistas a impedir que condutas anticompetitivas originadas fora dos
Estados Unidos tivessem efeitos no mercado doméstico. Na realidade, contudo, tornou-se
apenas um instrumento para proteger industrias incapazes de fazer frente a competicdo
externa. A contradicdo entre estes institutos € patente: para supostamente proteger o
mercado norte-americano dos efeitos de possiveis condutas anticompetitivas ou, ainda, de
modo a fortalecer as empresas domésticas para a competicdo internacional, sdo autorizadas
infracdes a concorréncia se os efeitos destas forem restritos ao mercado externo.

Os termos “isencdes e exce¢des” (como também “exclusdo, imunidade ou autorizacao”) tém
significados especificos dentro do contexto de cada sistema legal. No entanto, estes sdo



LEVY & SALOMAO

ADVOGADOS

Artigo

junho 2004

Sao Paulo

Av. Brig. Faria Lima, 2601
12° andar - 01452-924
Séo Paulo, SP - Brasil
Tel: (11) 3555 5000

Brasilia

SCN - Quadra 4 - Bloco B
6° andar - 70714-900
Brasilia, DF - Brasil

Tel: (61) 2109 6070

Rio de Janeiro
Praia de Botafogo, 440
15° andar - 22250-908
Rio de Janeiro, RJ - Brasil
Tel: (21) 3503 2000

contato@levysalomao.com.br

www.levysalomao.com.br

muitas vezes utilizados indistintamente, para conceituar formas de aplicagéo diferenciada da
legislacdo antitruste e, ndo necessariamente, a sua exclusdo ou enfraguecimento.
Normalmente utiliza-se “isen¢@o” de forma mais abrangente o tratamento dado a um
determinado setor ou cobrir certos tipos de acordo como, por exemplo, o desenvolvimento
de produtos padronizados2. “Excecdes” por outro lado, tendem a referir-se a situacdes
especificas, freqientemente atribuidas caso a caso, aplicando-se a regra da razdo. Uma
espécie comum de excecao € a aprovacgdo de determinadas operacfes de concentragdo que
possibilitardo o exercicio de poder de mercado, com base em eficiéncias da operagdo ou em
critérios de interesse publico.

IsencOes e excecles sdo normalmente empregadas em circunstancias em que ha indicios
de que, dada a existéncia de falhas de mercado, a concorréncia por si s6 néo seria suficiente
para garantir a existéncia de players eficientes; ou, ainda, quando ha questbes socio-
econdmicas ou politicas além da eficiéncia econdmica a serem consideradas. Na pratica,
contudo, verifica-se que ndo ha de fato distingdo entre as excec¢des ou isen¢des conferidas
com o objetivo de promover a eficiéncia pro-competitiva e aquelas dadas por razdes de
politica industrial.

A extensao das excecgOes e isengdes varia significativamente de pais para pais. Em alguma
medida, isto parece denotar apenas que algumas jurisdicdes utilizam menos dispositivos
legais expressos, valendo-se da aplicacdo da lei para definir se uma determinada conduta
e/ou setor merecem um tratamento diferenciado pelo respectivo sistema de concorréncia.
Além disso, outra razdo para tanto, refere-se a dinamica de cada pais ao lidar com a
interface entre concorréncia e demais politicas governamentais. O peso atribuido a politica
de concorréncia em relacdo as demais politicas de um governo, bem como a natureza
complementar ou contraditéria destas, resultara em graus diferentes de tensdo. Esta
din&mica, por sua vez, aponta para as duas questdes centrais deste debate: primeiramente,
a quais destes objetivos se deve dar prioridade e, em segundo lugar, se de fato, excecdes e
isencbes se fizerem necessarias, qual € a sua racionalidade e se os objetivos politicos
desejados ndo poderiam ser alcancados através de meios menos restritivos.

As distincdes mais freqlientes entre os diversos tipos de excec¢des e isencdes referem-se as
de natureza setorial e ndo setorial. As de natureza setorial ttm muitas vezes motivacdes
politicas e econdmicas especificas do pais em questdo e podem abranger todo ou parte de
um determinado setor. Em relacdo as excecdes e isencbes de natureza nado-setorial,
verifica-se que estas normalmente compreendem praticas ou acordos, que apesar de
aparentemente anticompetitivos, em situacdes especificas podem na realidade aumentar a
eficiéncia e/ou serem pré-competitivos. Estes podem, alternativamente, ser considerados
ambiguos do ponto de vista da concorréncia, razdo pela qual, merecem uma andlise caso a
caso.

Dentre as mais comuns excecdes e isencdes, pode-se citar também aquelas conferidas as
empresas publicas ou a praticas estimuladas ou sancionadas pelos governos. Igualmente
digno de nota é o tratamento dado por algumas jurisdicdes a certas condutas e/ou atividades
que, por ndo produzirem efeitos sensiveis no mercado, sdo excluidos da aplicacdo da
legislacédo antitruste. Este critério de andlise é também conhecido como regra de minimis.

Conclusao

Ao optar por conferir tratamento diferenciado ou mesmo excluir da aplicacdo a lei antitruste
determinado setor e/ou atividade, ndo se pode perder de vista, que isto podera perpetuar ou
induzir distor¢bes que poderdo afetar a eficiéncia da atividade econdémica em outros
mercados. Mesmo quando as ligagdes entre os inimeros mercados ndo sdo aparentes, esta
conexdo existe, devido ao papel desempenhado por preco e sinalizacdo de lucro na
alocacéo de recursos entre as diversas linhas de atividade econémica3.

A defesa da concorréncia desempenha uma funcédo fundamental na prevencéo as praticas
restritivas privadas, bem como a politicas publicas que possam desnecessariamente impedir
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a realocacéo de recursos escassos de uso pouco valiosos para 0s uso muito valiosos. Isto

Ar’ugo ocorre, por exemplo, quando se protege determinada indistria da presséo da concorréncia o
; gque permite, entdo, que as empresas incumbentes restrinjam a oferta, elevem o0s precos e
junho 2004 aumentem o lucro. Uma conseqiiéncia provavel serd um leque menor de escolhas para o

consumidor, bem como a transferéncia de renda para o produtor, na forma de pregos mais
elevados. Para indUstrias que dependam deste determinado bem ou servico como insumo,
0s precos mais elevados provavelmente resultardo no aumento de custos e podem ter
impacto na posi¢cdo ocupada por estas naquele mercado. Os aumentos de precos e de
lucros que geralmente resultam da restricdo a concorréncia, podem também ocasionar a
escassez de recursos ou redireciona-los da producdo de outros bens e/ou servicos.
Adicionalmente, empresas insuladas da concorréncia, dificilmente terdo incentivos para
inovar e/ou se tornar mais eficientes.

Enfim, a concessdo de excecdes e isengbes a lei de defesa da concorréncia pode resultar
em distorcbes em um determinado mercado, o que, geralmente, reflete negativamente em
outros setores da atividade econémica. Assim, deve-se avaliar sempre com muita cautela se
0s supostos beneficios a serem auferidos com a concessédo de excecdes ou isencdes serdo
efetivamente superiores aos

1 Apresentado no Seminario preparatorio para a UNCTAD Xl “O Papel da Politica de Concorréncia
na Promoc¢éo da Competitividade e Desenvolvimento: Experiéncias da América Latina, Caribe e
outras regides”. Sdo Paulo, 10-12 de junho de 2004.

2 Ver UNCTAD, “Consultations on Competition Law and Policy: The Scope, Coverage and
Enforcement of Competition Law and Policies and Analysis of the Provisions of the Uruguay Round
Agreements Relevant to Competition Policy, and Their Implications for Developing Countries”,
TD/B/COM.

3 Ver KHEMANI, R. Shyam. “Application of Competition Law: Exemptions and
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