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EMPRESA IMPOSSIBILITADA DE CUMPRIR CONTRATOS POR RETIRADA DE SÓCIOS RESPONSÁVEIS E SAÍDA DOS FUNCIONÁRIOS ESPECIALIZADOS PARA A SOCIEDADE POR AQUELES CONSTITUÍDA – ASSUNÇÃO POR ESTA DOS CONTRATOS DAQUELA – DENUNCIAÇÃO À LIDE DOS REFERIDOS PROFISSIONAIS NA AÇÃO QUE SOFRE PELA INADIMPLÊNCIA CONTRATUAL POR ABUSO DE PODER ECONÔMICO E ELIMINAÇÃO DE CONCORRÊNCIA – PARECER.

CONSULTA

A consulente é ré em ação de indenização proposta por autora, que se considerou prejudicada, posto que foi obrigada a pagar indenização em contrato que pactuara com determinada empresa, sobre ter sido atingida na lucratividade não obtida em outros contratos cancelados, todos os referidos compromissos comerciais alicerçados em prestação acordada de serviços, na área da informática, da consulente para a autora. A ré, na referida ação, defendeu-se alegando o não cumprimento da parte compromissada pela retirada de seu quadro de sócios dos dois responsáveis pelos projetos questionados, conforme confessou a proponente da medida judicial, no articulado cinco de seu petitório inicial, assim redigido:

“5. Esclarece-se que, a ré não aparecia nominalmente nos relatórios e serviços que eram prestados pela autora aos seus clientes, mas os seus prepostos figuravam nos mesmos, e a remuneração devida à sociedade ré era calculada em função do número de horas dispendidas por seus prepostos na execução de determinado projeto voltado à área de informática”.

Da mesma forma todos os funcionários especializados da consulente foram absorvidos por empresa, que passou a ser dirigida pelos referidos senhores demissionários. Por terem aqueles técnicos e sua sociedade continuado os trabalhos contratados pela ré, captando sua clientela, assim como provocando a necessidade de pagamento de elevada indenização quanto a um dos projetos assumidos pela autora, no pressuposto de que a consulente os executaria, denunciou a ré à lide os referidos ex-sócios para que suportassem eventual indenização, se cabível, posto que a inviabilização dos processos teria decorrido de sua retirada e posterior concorrência desleal, absorvendo clientes e funcionários, da autora e ré. Deve-se acrescentar que a autora e ré tinham e têm em comum alguns sócios, mas que os denunciados à lide apenas foram sócios da consulente. Acrescente-se também que os denunciados na documentação anexada, para mostrar sua idoneidade, juntaram cartas de alguns dos clientes da autora e da ré em que consta o seguinte trecho:

“A bem da verdade, os referidos senhores supra qualificados, continuam prestando serviços à nossa organização até a presente data, com a mais absoluta presteza e dedicação”,

que, por ser idêntico, foi presumivelmente preparado pelos denunciados. No depoimento, todos os depoentes confirmaram os fatos acima, justificando os denunciados que continuaram o trabalho contratado porque assim o desejaram autora e ré, sendo que os ex-funcionários responsáveis da consulente pela execução eram realizadas na casa de um dos denunciados. Autora, consulente e denunciados não discordam dos fatos – de resto comprovados documental e testemunhalmente – apenas, portanto, examinando-os sob a ótica da pretendida responsabilização da consulente pela autora, quanto aos prejuízos que sofreu, e dos denunciados pela consulente, que lhes transfere tal responsabilidade, em face, inclusive, de os contratos entre os clientes da autora nunca fazerem menção à consulente, mas aos denunciados.

Em face do exposto pergunta:

a) a indenização de 13.000 OTNs paga pela autora e os prejuízos, representados pelos lucros cessantes, devem ser indenizados, nos termos do art. 159 do Código Civil?

b) se positiva a resposta, a responsabilidade é da consulente ou dos denunciados?

RESPOSTA

A Constituição Federal dedica um de seus quatro títulos de relevância, visto que o quinto é ofertado às disposições gerais e transitórias, para a ordem econômica e social.

Colocado entre o título dedicado à declaração de direitos e o da família, educação e cultura, em verdade representa um complexo de princípios normativos e salvaguardas individuais diretamente relacionados ao processo econômico 
.

Temos, em sucessivos trabalhos, insistido em que a Constituição Brasileira atual, embora carente de mecanismos capazes de fazê-la aplicada e obedecida, principalmente por parte dos detentores do poder, seus mais costumeiros violadores, está constituída de apenas duas grandes vertentes de princípios, a saber: aqueles que dizem respeito ao Estado e sua organização e funcionamento, e aqueles que dizem respeito à cidadania 
.

Os primeiros encontram-se no título “Da organização nacional”, embora povoem os demais títulos de forma complementar. Os segundos encontram-se nos três outros segmentos da lei maior, a saber: 1) Declaração de Direitos, 2) Ordem Econômica e Social e 3) Família, Educação e Cultura.

Poder-se-ia dizer que os capítulos correspondentes aos direitos políticos e partidos políticos, medidas de urgência, estado de sítio, estado de emergência, assim como os dispositivos referentes à intervenção econômica regulatória, monopolística ou concorrencial, melhor estariam no título concernente à organização nacional. Embora sugestiva a colocação, visto que tais princípios orientam a atuação do Estado nas situações e circunstâncias a que se referem, o certo é que a perspectiva constitucional exige uma interpretação, não à luz do Direito do Estado de atuar, mas do direito do cidadão e residente de controlarem, pelo Estado, as distorções sociais, sobre delimitarem a área de atuação daquele no campo pertinente a estes 
.

Por esta razão, embora representem normas gerais po9stadas em área cinzenta na atuação convergencial de Governantes e Governados, não nos parece tenha agido mal o constituinte em trazê-las para o campo de salvaguardas e privilégios do governado em relação aos governantes.

Sendo, pois, a Constituição Federal complexo normativo destinado ao cidadão e residente mais que ao Estado, objetivando o controle deste por aqueles, à evidência, seus títulos de maior relevância, até porque o Estado é meio e não fim, são aqueles destinados aos direitos e garantias individuais, nas três áreas, a saber:

1) cidadania; 2) ordem econômica e social e 3) família, educação e saúde 
.

Ora, o título dedicado a ordem econômica e social lastreia-se em 6 princípios básicos, expostos com clareza no art. 160 da E.C. nº 1/69:
“Art. 160: A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

I. liberdade de iniciativa;

II. valorização do trabalho como condição da

dignidade humana;

III. função social da propriedade;

IV. harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de produção;

V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros; e

VI. expansão das oportunidades de emprego produtivo

Como se percebe, a vocação da lei suprema é privativista, posto que a liberdade de iniciativa revela-se o ponto de maior importância para que a ordem econômica e social seja justa e o país se desenvolva harmonicamente.

Assim é que, a par da liberdade de iniciativa, valoriza-se o trabalho, a expansão de oportunidades, o aspecto social da propriedade, restringindo-se a participação do Estado às limitadas hipóteses do artigo 163, assim redigido:

“Art. 163: São facultados a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança naciona1 ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais”.

§ único: Para atender a intervenção de que trata este artigo, a União poderá instituir contribuições destinadas ao custeio dos respectivos serviços e encargos, na forma que a estabelecer”,

mas contrabalançadas pela regra geral expressa no artigo 170:

“Art. 170: Às empresas privadas compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econômicas”.

§ 1º: Apenas em caráter suplementar da iniciativa privada o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econômica.

§ 2º: Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão pelas normas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigações.

§ 3º: A empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às empresas privadas 
.

Têm, inclusive, alguns autores admitido que a área de atuação direta permitida pelo artigo 163 estaria restrita àquela estabelecida no art. 89 inciso XV da E.C. nº 1/69 com o seguinte discurso:

“Art. 8º: Compete à União”:

..............

XV. explorar diretamente ou mediante autorização ou concessão:

a) os serviços de telecomunicações;

b) os serviços e instalações de energia e1étrica de qualquer origem ou natureza;

c) a navegação aérea; e,

d) as vias de transporte entre portos marítimos e fronteiras nacionais ou. que transponham os limites de Estado ou Território;

..............” 
.

O certo, todavia, é que a vocação constitucional brasileira, em nível de ordem econômica e social, volta-se para a livre iniciativa e para a economia de mercado, adentrando as formulações teóricas pertinentes ao neoliberalismo ou neocapitalismo.

A característica fundamental que distingue a teoria liberal clássica da neoliberal está, todavia, nos princípios repressivos capazes de inviabilizarem a atuação abusiva por parte dos detentores de capital ou de tecnologia, princípio que, de forma lapidar, o constituinte esculpiu no inciso V do art. 160, assim expresso: 

“Art. 160: A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

..................

V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros; e

...................”.

Thorstein Veblen, em  seu notável livro “Teoria da Classe Ociosa”, critica severamente o capitalismo clássico surgido após o liberalismo econômico conformado por Adam Smith, visto que a liberdade de iniciativa, sem controle dos que detêm o capital ou o conhecimento técnico, termina por gerar a autofagia da iniciativa privada, reduzindo-a a um grupo enorme de assalariados e a pequeno grupo de detentores do poder econômico 
.

Embora correto o diagnóstico, mas não as previsões de Veblen, que alicerçou sua análise no crescimento econômico americano do Século XIX, ofertando a denominada classe dos “Barões Ladrões” farto material para seu estudo, o certo é que, já no fim do século, os Estados Unidos se precavinham contra o capitalismo selvagem, iniciando a veiculação de uma série de leis e atos objetivando controlar o abuso do poder econômico
.

Deve-se notar que o abuso do poder econômico não ocorre apenas por exercício do poder daquele que detém o capital, mas também daquele que controla a técnica pertinente. O mercantilismo espanhol diluiu-se perante a tecnologia inglesa, em pouco mais de 2 séculos, embora possuíssem os espanhóis o capital e os ingleses apenas a técnica empresarial. Nos dias atuais, a batalha pelo mercado de informática no mundo inteiro demonstra, em área típica de serviço, que o domínio da técnica é mais importante que aquele do capital 
.

O certo é que, desde o “Sherman Act” nos Estados Unidos, principiou-se, no mundo inteiro, séria luta dos Governos para controlarem o abuso do poder econômico, tendência hoje hospedada na legislação da maioria dos países, desenvolvidos ou não, e mesmo nas leis que regulam as relações internacionais de comunidades econômicas criadas 
.

No Brasil, desde a tentativa de Agamenon Magalhães em 1945, que se tornou teoricamente vitoriosa em 1962, com a veiculação da Lei 4.137/62, o princípio repressivo tem sido examinado por doutrinadores, pelo Poder Judiciário e pelos legisladores, sendo que a exteriorização do artigo 160 inciso V demonstra as formas mais usuais de exercício abusivo do poder pertinente 
.

É bem verdade que o órgão encarregado de controlar, em nível administrativo, as referidas distorções nunca chegou a funcionar plenamente no país, visto que os poucos casos julgados com condenação, assim como a insuficiência de recursos, estão a exigir urgente adaptação aos desafios do mundo moderno (Conselho Administrativo de Defesa Econômica).

O que importa, todavia, realçar – para efeitos do presente parecer – é que

O domínio de mercado

e

a eliminação de concorrência

são considerados práticas abusivas e vedados pela Constituição Federal.

Quem pretender eliminar concorrência, utilizando-se da mais variada gama de recursos e obtiver o resultado, estará sujeito a ser punido administrativamente ou a ressarcir os prejuízos causados judicialmente, se a parte lesada escolher tal caminho, pois tal ação deletéria é proibida pela lei maior.

Com efeito, quem se enquadrar em uma das 3 hipóteses interditadas pelo inciso V da E.C. nº 1/69, praticará ato ilícito, podendo ser acionado administrativamente (paralisar a prática abusiva) ou judicialmente (repor o prejuízo causado) 
.

O artigo 159 do Código Civil cristalinamente, sem definir mas conformando o ato ilícito (violação do direito ou geração de prejuízo a outrem), obriga, sejam culposas ou dolosas a ação ou a omissão, a reparação do dano 
.

Está assim redigido o princípio, que ainda hoje rege as relações privadas:

“Art. 159: Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência, ou imprudência, violar direito, ou causar prejuízo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

A verificação da culpa e a avaliação da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Código, artigos 1518 e 1537 a 1553”.

visto que em nível público a matéria recebeu conformação constitucional pelo artigo 107:

“Art. 107: As pessoas jurídicas de direito público responderão pelos danos que seus funcionários, nessa qualidade, causarem a terceiros”.

§ único: Caberá ação regressiva contra o funcionário responsável, nos casos de culpa ou dolo”
.

É ilícito o que não está de acordo com a lei. Que a fere, violenta. Em ordenamento jurídico, em que às normas de aceitação social tudo é permitido menos o que a lei proíbe e em que às normas de rejeição social tudo é proibido menos o que a lei permite, à evidência, aquele que infringir norma de aceitação social ou for atingido sem que a norma de rejeição social permita, praticará ato ilícito. Maculará, simultaneamente, a lei e os princípios gerais que a regem 
.

Tais premissas colocadas, já nos é possível responder à consulta formulada.

De início, deve-se esclarecer que agiu bem a consulente em chamar à lide os denunciados, assim como, processualmente, não se pode atacar a atuação da autora, que foi aquela que sofreu dano real, ou seja, obrigatoriedade de pagar 13.000 OTNs por não cumprimento de contrato e cancelamento de outros contratos assinados.

Houve por bem, de forma inatacável o eminente magistrado, Dr. Evaldo Veríssimo Monteiro dos santos, em permitir, a denunciação, visto que as provas apresentadas por autora e ré vincularam diretamente, no concernente aos referidos contratos e ao pagamento de indenização, as figuras dos denunciados.

As questões periféricas abordadas no processo são de pequena relevância para o exame da questão, quais sejam, de participarem alguns sócios tanto da autora quanto da ré ou de ter a ré sido constituída com os denunciados especificamente para explorar a área da informática, em projetos que seriam vendidos ou executados pela autora.

São periféricas, pois que o que se discute não concerne à questão de saber se a consulente e a autora teriam interesses comuns diferentes dos denunciados, mas sim se os denunciados teriam ou não causado dano à consulente e à autora, ou mesmo só à autora, se por força de argumentação se admitisse inexistente a consulente e fossem os sócios denunciados não ex-sócios da consulente mas da autora. Em outras palavras, relevante no caso não é o tipo de relação entre autora e consulente, mas, objetivamente, se autora e consulente tiveram prejuízos e se tais prejuízos foram causados por ação ou omissão sua ou por ação dos denunciados 
.

O que se discute no presente processo diz respeito à existência, ou não, de responsabilidade dos denunciados nos prejuízos sofridos pela autora, visto que a consulente foi constituída e se responsabilizou pelos projetos referidos, por ter em seus quadros sociais os denunciados e um grupo de funcionários habilitados para executá-los.

A relação jurídica que se discute reside, portanto, em saber se teria havido ou não responsabilidade objetiva dos denunciados nos prejuízos referidos pela autora e que a consulente, pelas provas constantes dos autos, teria provocado. E se teria havido concorrência desleal dos denunciados que deságue nos referidos danos 
.

Ora, como todos concordam (autora, consulente e denunciados) que os contratos da consulente foram absorvidos em grande parte pelo grupo dos denunciados, assim como que a consulente deixou de aturar na área, há de se convir que, objetivamente, o grupo dos denunciados passou a fazer concorrência à consulente. Mais do que isto, eliminou-a do mercado, na medida em que sendo os denunciados os únicos habilitados a atuarem na área, simultaneamente retiraram-se da sociedade e levaram a totalidade dos funcionários especializados.

O fato de a consulente ter deixado de trabalhar no mercado e de os denunciados terem passado a fazer concorrência poderia não se enquadrar na hipótese constitucional de concorrência desleal, dominação de mercados e eliminação da concorrência, se, objetivamente, a consulente tivesse decidido abandonar a atividade, livremente autorizando seus ex-sócios a nele atuarem, assim como a permanecerem com sua clientela. E neste sentido, os denunciados tentaram encaminhas, em seu depoimento, a análise dos fatos ao dizerem que era intenção da consulente a retirada pretendida. O seu depoimento pessoal, todavia, é a única afirmação neste sentido, que, entretanto, não se coaduna com o restante das provas 
.

Com efeito, de um lado há de se reconhecer que a autora e consulente mantinham vínculos estreitos, ao ponto de nos contratos existentes da autora não aparecer o nome da consulente, mas em alguns os nomes dos denunciados. Ora, não seria crível que a consulente pretendesse deixar o mercado aberto aos denunciados, causando sérios prejuízos à autora, em que se encontravam alguns de seus sócios. A própria ação iniciada pela autora é a mais formal demonstração de que pretendia continuar no mercado, na pior das hipóteses, isto é, se examinarmos restritivamente as provas nos autos, para cumprir os contratos firmados.

Desta forma, o desligamento dos denunciados, um deles inclusive com firma já organizada, assim como a retirada de todos os funcionários especializados sugerem ação que objetivou, simultaneamente, eliminar o concorrente de que os denunciados participaram, como assumiram os projetos que pudessem assumir, por estarem em andamento, obrigando os destinatários dos mesmos a revalidarem com os denunciados os contratos anteriormente mantidos com a autora, a fim de não sofrerem prejuízo maior 
.

Neste sentido, impressionam as cartas redigidas pro antigos clientes da autora, em que declara, por documento de idêntico teor, que vinham recebendo assistência anterior da autora, por intermédio dos denunciados, continuando a recebê-la, posteriormente, pela firma dos mesmos.

As cartas merecem especial análise porque foram apresentadas pelos denunciados, provas estas, portanto, inquestionáveis.

Ora, a declaração:

“A bem da verdade, os referidos senhores supra qualificados, continuam prestando serviços a nossa organização até a presente data, com à mais absoluta presteza e dedicação”,

demonstra, inequivocamente, que os denunciados, detentores da tecnologia pertinente ao projeto – ou pelo menos de seus conhecimentos – abusaram de seu poder econômico, no sentido técnico, para afastar a consulente e a autora e impor, com a equipe retirada daquela, a prestação de serviços, para a qual passaram a ser os únicos habilitados 
.

Desestruturando a consulente e assumindo os contratos da autora, os denunciados acarretaram-lhe prejuízos indiscutível, inclusive pelo pagamento de indenização à empresa que não pudera receber a transferência de tecnologia contratada. Mais do que isto, a atuação dos denunciados parece-nos intencional.

Com efeito, antigos funcionários da consulente, que foram absorvidos pela empresa dos denunciados, em seu testemunho, declararam que as reuniões sobre os referidos projetos eram, ainda quando os denunciados participavam da consulente, realizados na casa de um dos denunciados, tendo os mesmos, ao saírem da consulente, convidado os funcionários a também deixarem a empresa. Deve-se atentar ao fato de que os denunciados confirmam terem convidado funcionários da consulente a abandoná-la, variando o número (5 ou 6 para os denunciados – 10 ou 12 para ex-funcionários da consulente).

Levando-se em consideração que uma das cláusulas do contrato social da consulente declara que:

“A responsabilidade pelos serviços técnicos caberá ao sócio CARLOS ALBERTO DE FREITAS, registrado no CRTA sob o nº 10.847”.

e que a consulente deixou de operar na área, após sua desarticulação técnica pela saída de sócios e funcionários, há de se convir que a concorrência feita pelos denunciados implicou em dominação do mercado da consulente e sua eliminação, forma de abuso do poder econômico vedada pela Constituição.

Caracterizando-se, a nosso ver, ato ilícito a ação dos denunciados, pois interditada pela lei maior (artigo 160 inciso V), entendemos devam reparar os danos causados nos termos do artigo 159 do Código Civil e legislação vinculada, visto que a responsabilidade da consulente, no caso concreto e perante a autora, decorre da responsabilidade daquelas e deve ser ressarcida pelos mesmos  que deram causa ao prejuízo.

Respondendo, pois, às duas perguntas formuladas entendemos que:

a) tem a autora direito a ter o dano que sofre reparado, na quantificação sugerida na inicial;

b) tal dano deve ser reparado pelos denunciados e não pela consulente.

S.M.J.

São Paulo, 13 de janeiro de 1987.



















































































































� A sintética Constituição Americana está dividida em 3 grandes séries de comandos, a saber: aquela dos 7 artigos, que a conformaram em 1987, sobre o sistema de governo e a relação de Estados e cidadãos, a primeira emenda com a declaração de direitos individuais em 10 artigos e as demais 16 emendas voltadas à readaptação dos mecanismos de controle do Estado pelos cidadãos e de respeito daquele aos direitos destes. Por hospedar o pensamento dominante, à época, da economia de mercado, entenderam os 55 cidadãos encarregados de prepará-la desnecessário exigi-lo em nível constitucional, por ser da essência da natureza humana, pensamento que 200 anos após continua a dominar a economia mais poderosa do mundo.





� Em nosso estudo “A Separação dos Poderes”, publicado em número especial da Revista de Direito Constitucional e Ciências Políticas (Forense, 1986, pgs. 242/307), analisamos, com maior particularização, tal perfil.





� O anteprojeto da Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal de São Paulo - CECAM e apresentado pela Sub-Comissão da Ordem Econômica e Social, constituída por Cássio de Mesquita Barros Jr., Celso Ribeiro Seixas Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles e nós mesmos, explicita tal linha de raciocínio (“O Estado de São Paulo”, dia 30/12/86, pg. 36).





� A expressão era comumente utilizada em aula pelo saudoso Professor José Carlos Ataliba Nogueira, na cadeira que regia de Teoria Geral do Estado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.





� A análise dos referidos dispositivos, à luz de sua vocação privativista, foi procedida por Amauri Mascaro Nascimento, Celso Ribeiro Bastos, Rubens Aprobatto Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Roberto Durço e Marco Antonio Zanelatto no livro coordenado por Celso Ribeiro Bastos e por nós, intitulado “Aspectos Jurídicos do Plano de Estabilização da Economia” (Ed. CEJUP, 1987).





� “Caderno de Direito Econômico nº 4” (Ed. CEJUP, 1985, Disciplina Jurídica do Capital e do Trabalho, pg. 100/102).





� Ed. Abril, Clássicos de Economia, 1983.





� Áttila de Souza Leão Andrade Jr. escreve: “A Lei 4137 de 10 de setembro de 1962 que, entre nós, “regula a repressão ao abuso do poder econômico” tem inquestionavelmente a sua fonte na lei americana antitruste, a Sherman Act de 1890. Essa legislação americana teve a clara e manifesta intenção de proteger um dos mais relevantes valores na cultura dos Estados Unidos, ou seja, a livre iniciativa econômica com a menor intervenção governamental possível, o que, na doutrina econômica, se reconhece por CAPITALISMO. A ementa a Lei Sherman evidencia a sua finalidade: “An Act to protect trade and commerce against unlawful restraints and monopolies” (“Uma legislação para proteger o comércio contra as restrições e os monopólios ilegais”). Ora nada mais anticapitalista do que a liberdade excessiva (representada eventualmente pela permissão dessas restrições e monopólios que equivaleriam, em última análise a supressão da liberdade de concorrer ou competir) no capitalismo. Em filosofia, já se disse que a “liberdade mata a liberdade”. Na economia, o monopólio e as chamadas restrições ilegais ao comércio representam a supressão da liberdade econômica.


A Sherman Act é uma lei extremamente parcimoniosa em palavras (o que é próprio do espírito anglo-saxônico) mas conceitualmente vaga e imprecisa (o que não é próprio do espírito anglo-saxônico). Estabelece o art. 1º da Lei Sherman que:


“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. Every person wo shall make any such contract or engage in any such combination or conspiracy, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and, on conviction thereof, shall be punished by fine not exceding five thousand dollars, or by imprisonment not exceeding one year, or by both said punishments, in the discretion of the court” (“Caderno nº 3 de Direito Econômico”, Ed. COAD e CEEU - Centro de Estudos de Extensão Universitária, coordenação geral nossa, pg. 23).





� Em nosso artigo encomendado pela Revista Semestral de Direito do Banco Mundial (ICSID Review, Foreign Investment Law Journal) intitulado “Legal Aspects of Foreign Investment in the field of computer technology in Brazil” abordamos longamente esta faceta, de resto já prevista por Alvim Toffler em seu livro de estudos antecipatórios, que no Brasil foi traduzido por “A terceira onda” (Ed. Record, 1980).





� Carlos Francisco Magalhães escreve: “O Tratado de Roma que alicerça a Comunidade Européia, traz em seus artigos 85 e 86 importantes disposições de controle de práticas monopo1ísticas e restritivas de concorrência.


Essa legislação supranacional, muito embora não exclua o controle administrativo ou judicial de tais práticas nos paÍses integrantes, muito tem contribuído no aperfeiçoamento da repressão a abusos, de poder econômico, pois traz a grande vantagem de prever as práticas adotadas além -território das nações, dispondo ainda de dispositivos repressivos bastante severos (multas).


Têm ainda tais normas a grande vantagem de preencher a lacuna deixada pela falta de legislação antitruste em países como a Itália onde inexiste um sistema de repressão ao abuso do poder econômico integrado, como seria necessário” (“Caderno nº 3 de Direito Econômico”, Ed. COAD/CEEU, coordenação nossa, pg. 36).





� Alberto Venâncio Filho, em “Competição e Concentração na Economia Brasileira” in “Caderno nº 3 de Direito Econômico” (Ed. COAD/CEEU, pgs. 7/16), historia a implantação das leis repressivas no país.





� J.I.G. Franceschini e J.L.V.A. Franceschini, em seu livro “Poder Econômico: Exercício e Abuso” (Ed. Revista dos Tribunais, 1985) elencaram inúmeras decisões do CADE em que, no concernente ao abuso praticado por pessoas físicas, o CADE não seria o cenário ideal para discussão, em face das limitações impostas pela Lei 4.137/62, mas sim o Poder Judiciário.





� Clóvis Bevilacqua, desta forma o comenta: “No Projeto Primitivo, o ato ilícito aparecia somente como causa geradora de obrigações no livro respectivo. A Comissão revisora destacou-o, porém, na parte geral, sem atender a que lhe faltava para isso a necessária amplitude conceitual, e alterando, assim, o sistema do Projeto. Alteração mais profunda proveio da emenda do Senado, que introduziu no conceito do ato ilícito a menção da culpa, estranha ao Projeto primitivo e que a Câmara não julgara necessário acrescentar ao dispositivo.


Tal como resulta dos termos do art. 159, ato ilícito é a violação do direito ou o dano causado a outrem por dolo ou culpa. O dolo consiste na intenção de ofender o direito ou prejudicar o patrimônio por ação ou omissão. A culpa é a negligência ou imprudência do agente, que determina violação do direito alheio ou causa prejuízo a outrem. Na culpa há, sempre, a violação de uni dever preexistente. Se esse dever se funda em um contrato, a culpa é contratual; se no princípio geral do direito que manda respeitar a pessoa e os bens alheios, a culpa é extra-contratual, ou aquiliana” (“Comentários ao Código Civil”, vol. 1, pgs. 344, Ed. Livraria Francisco Alves, 1953).





� José Celso de Mello Filho escreve: “0 texto constitucional institui a responsabilidade objetiva (sem culpa) do Poder Público e consagra a teoria do risco administrativo. Nesse sentido: RDA, 55:261, 58:319; 97:177; RT, 202:163, 255:328, 382:138, 449:104, 273:700, 330:270” (“Constituição Federal Anotada”, Ed. Saraiva, 1984, pgs. 243).





� Em nosso livro “Teoria da Imposição Tributária” (Ed. Saraiva, 1983, fls. 52/78), dedicamos o capítulo terceiro ao estudo das normas de aceitação e rejeição social.





� Limongi França entende serem os atos ilícitos também “atos atentatórios”, conforme aponta no verbete atos atentatórios: “Atos em que há atentado, vale dizer, em que há violação do direito, da lei, da moral social, dos costumes, ou da pessoa física de alguém” (“Enciclopédia Saraiva de Direito”, vol. 9, pg 77).





� Magalhães Noronha leciona: “A conquista de clientela objetivo do comerciante e do industrial, ainda que seja tirada de outrem. Como o fato a lei não se preocupa, desde que os meios não sejam ilícitos. Se um comerciante, v.g., procura aumentar sua freguesia, atendendo a quem o procura com maior solicitude do que a de seus concorrentes, proporcionando-lhe maior conforto em seu estabelecimento do que o dispensado por seus competidores etc., age de modo que escapa a qualquer preocupação legal. Mas se, p. ex., emprega agentes que desviam, na porta do competidor, os clientes deste, encaminhando-os para o seu estabelecimento, pratica o delito em questão” (“Enciclopédia Saraiva de Direito”, vol. 17, pg. 217).


� O artigo 10 bis da Convenção da União de Paris dispõe: “Os países contratantes serão obrigados a assegurar a todos os cidadãos dos países da União uma proteção efetiva contra a concorrência desleal.


Constitui ato de concorrência desleal todo ato de concorrência contrário às práticas honestas em matéria industrial ou comercial” (“Enciclopédia Saraiva de Direito”, vol. 17, pg.224).





� Alfredo Nocetti Fasolino, ao examinar a concorrência desleal, no direito argentino, escreve: “Sintetizando, en cuanto a las diversas maneras de producirse el delito, y sin ánimo de agotar posibilidades, diremos que existe competencia desleal cuando, en busca de la clientela . de otro, se desprestigia la empresa o los artcu1os de un competidor; se introduce desconcierto entre la entidad comercial o industrial propia y otra similar; o confusión entre los productos de una y otra, o se utiliza cualquiera de las modalidades distintivas de un establecimiento semejante o de los artículos que produce o manufactura; etcétera” (“Enciclopedia OMEBA”, Buenos Aires, Tomo III, pg. 493).


� Ernesto Bagdócimo ensina: “A base da economia liberal é a livre concorrência; e sua característica, a livre disposição dos meios de produção. 0 que se visa com uma lei antitruste não é, de modo algum, acabar com a iniciativa privada, mas, ao contrário, resguardá-la, no suprimir os seus desvios, as suas distorções, no ampliar o seu campo. A finalidade dela é justamente coibir que em determinados setores da atividade os meios de produção sejam dominados por uma empresa ou grupo de empresas, impedindo que outras empresas possam também deles dispor (O Estado de São Paulo, 6/1/86, pg. 35).
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