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1. Introducéo

O Estado, cujo objetivo é o bem comum, deve cuidar para que o mercado funcione adequadamente.
Nesse sentido, o Estado pode divulgar e utilizar as informacGes sinalizadoras dos agentes (North,
1990), bem como acelerar o processo de mudangas e adequacgdes institucionais, buscando adaptar
normas e leis & realidade mutante da sociedade. Este é o caso, por exemplo, dos esforgos
desenvolvidos nos Gltimos dez anos para estruturar e consolidar o sistema brasileiro de defesa da
concorréncia, e de maneira especial, 0 Conselho Administrativo de Defesa Econbmica.

No Brasil, a importancia das politicas de defesa da concorréncia surge no contexto das mudancas do
papel do Estado, no inicio dos anos noventa, na medida em que este avanga nas privatizacdes das
empresas estatais, se afastando de sua funcio de Estado empresario (Farina e Azevedo, 2001). E
oportuno lembrar que, nas décadas de setenta e oitenta, havia sido consolidada uma economia
essencialmente apoiada nas grandes empresas estatais. Esta situacdo permitiu que o Estado se
transformasse num fornecedor privilegiado de bens e servigos para o consumidor ou na referéncia
de garantia de produtos e servi¢os pela iniciativa privada. Dessa forma, o Estado empresario
consolida-se, e em muitos casos, se sobrepGe a prépria administracdo publica direta. Com a
dificuldade de exercer um maior controle de precos, em decorréncia da consolidacdo do fendmeno
da formacdo dos conglomerados estatais, o Estado brasileiro passou a incentivar as formacdes
empresariais cartelizadas. A reconhecida importancia das decisdes que eram adotadas pela
Comissdo Interministerial de Precos (CIP), nesse periodo, decorre dessas disfuncGes econémicas,
gue geraram uma degeneracdo no sistema concorrencial do pais. Verifica-se, assim, que a economia
brasileira encontrava-se apoiava, no final da década de oitenta, nas grandes empresas estatais € nas
estruturas cartelizadas.

Na medida em que o Estado passou a privilegiar a sua funcdo de regulador, 0 Cade ganhou uma
maior dimensdo. A nova realidade econdmica e a promulgacdo da Lei n® 8.884, de 1994 criam as
condicBes para garantir a defesa da concorréncia no pais (Salgado, 1997). Busca-se evitar que as
empresas estabelecidas abusem de suas posi¢Ges dominantes, impondo restricbes a competicdo nos
mercados em que atuam, ou ainda incrementem seu poder de mercado através de aliancas ou fusdes
com empresas concorrentes. Assim, as politicas de defesa da concorréncia, além de coibir que as
barreiras suprimidas pelo governo sejam recompostas pelos agentes com elevado nivel de poder
econdémico, propde-se a criar uma cultura concorrencial entre produtores e consumidores onde as
normas de competicdo passam a ser necessarias para a garantir a prdpria existéncia do mercado
(Considera e Araujo, 2002). Observe-se que, nas decisdes do Cade, os beneficios sdo difusos e
custos concentrados.

A regulacdo de setores especificos na economia tem como propo6sito corrigir eventuais falhas de
mercado. A regulacdo do mercado, especialmente em setores onde a estrutura do livre mercado
apresenta elevado grau de concentragdo — visto que concentrar é restringir o espago de mercado - é
uma condicao indispensavel garantir um adequado ambiente concorrencial. Essa interferéncia do
Estado na organizacdo da economia intensificou-se no mundo com os danos causados pelas grandes
concentra¢fes ao mercado, notadamente diante da possibilidade de ocorrer um dano potencial para
as outras empresas que estavam atuando no citado mercado. A concentracdo deve ser vista como
uma acdo que, mesmo quando ndo inviabiliza a concorréncia, altera o nivel de competicéo,
prejudicando em Ultima instancia o consumidor.



Observa-se que, 0 mercado se apresenta como um instrumento indispensavel para atender as
demandas materiais do ser humano, visto que atua como poupador de recursos e tempo, na medida
em que permite a troca entre pessoas de uma maneira impessoal. Os mercados sdo instituicbes
humanas que funciona apoiado num conjunto de regras sociais que variam no tempo e no espaco.
Assim, 0 mercado para cumprir a funcdo, como as demais instituicdes humanas, necessita que
determinadas normas sejam preservadas, entre as quais destacamos duas: a liberdade de concorrer
no mercado e a autonomia de escolha do consumidor. Para que ocorra o funcionamento adequado
do mercado é preciso que o Estado disponha de instituicGes de salvaguarda solidas na &rea de defesa
da concorréncia (Matias-Pereira, 2003).

1.2. Formulagéo da pergunta motivadora e os objetivos do Artigo

A regra do mercado é a concorréncia, razdo pela qual podemos argumentar que a ela deve ser
creditada a elevacdo do nivel de competitividade e de qualidade dos bens e servicos ofertados pelas
empresas ao mercado consumidor. Esse esforco, entretanto, que as empresas desenvolvem para
sobreviver nesse ambiente hostil, conforme descrito por Schumpeter em sua obra Theory of
Economic Development (1912), tende a gerar, em muitos casos, algum tipo de restricdo a atuacao e
de entrada de novos concorrentes no mercado. Nesse sentido, o Estado, conforme observado nos
paises desenvolvidos, tem a responsabilidade de atuar como garantidor da cidadania econémica
(OCDE, 1992).

Nos paises em desenvolvimento, com pequena tradicdo em defesa da concorréncia, € comum haver
injuncdes politicas e empresariais para rever as decisdes dos 6rgdos de defesa da concorréncia. Esse
fendmeno também se verifica no Brasil, onde as decisdes do Cade ndo sdo aceitas pacificamente
pelas liderancas politicas e empresariais dos Estados afetados pelas decisdes do érgdo. Argumenta-
se que, as pressdes que questionam a decisdo e a propria existéncia do Cade, pode ser creditado,
entre outros aspectos, pela caréncia de uma cultura no campo da defesa da concorréncia, agravado
pelo desconhecimento das liderancas politicas e empresariais, que o objetivo maior da defesa da
concorréncia é definir se uma determinada operacéo entre agentes econdmicos ou a pratica restritiva
a concorréncia estdo produzindo efeitos indesejaveis ao mercado relevante analisado.

Essas evidéncias indicam que o “sistema de defesa da concorréncia no Brasil” - que ainda esta em
construcdo — encontra-se fragil institucionalmente, o que vem se refletindo na sua capacidade de
assegurar a aplicacdo das regras de concorréncia no pais, em conformidade com o principio da
economia de mercado e da livre concorréncia. Frente a essas questdes, formulamos as seguintes
perguntas:

1. Numa economia de mercado o governo necessita contar com uma moderna legislagédo
antitruste e uma consistente politica de regulacéo econémica para apoiar o crescimento
econdmico?

2. As decisoes adotadas no ambito do CADE, nos ultimos dez anos, no sentido de vetar as
aquisi¢des de empresas que elevariam a concentracdo no mercado estdo contribuindo para
a consolidacao institucional do sistema de defesa da concorréncia no Brasil?

Temos como objetivo principal neste artigo, a partir destas perguntas motivadoras, retratar em
linhas gerais a politica e o sistema de defesa da concorréncia no Brasil, bem como analisar se as
decisdes do Cade - a partir da promulgacdo da legislacdo antitruste de 1994 -, estdo contribuindo
para o fortalecimento institucional do sistema de defesa da concorréncia no Brasil. Temos como
objetivo especifico o proposito de analisar os aspectos que envolvem as duas classes de politicas



econdmicas essenciais para apoiar o crescimento econémico: a regulacdo econdmica e a defesa da
concorréncia, com énfase nesta Gltima. Nesse sentido vamos examinar 0s aspectos conceituais e
tedricos mais relevantes, bem como analisar como a teoria econdmica esta sendo usada para
aumentar a consisténcia das analises das questdes que envolvem a legislacéo antitruste e a politica
de regulacdo econdmica. Neste artigo daremos destaque para as decisbes sobre os atos de
concentragao.

1.3. Definicéo dos conceitos utilizados no Artigo

Torna-se relevante, com vista a uma melhor compreensdo metodoldgica, definir alguns conceitos
basicos utilizados neste estudo. Ordem econdmica deve ser entendida como um conjunto de
principios estabelecidos pela Constituicdo Federal do Brasil em seu titulo VII (artigos 170 a 192), e
que tem por objetivos fixar os pardmetros da atividade econémica, coordenando a atuacdo dos
diversos sujeitos que pde em prética aquela mesma atividade. A predominancia de uma economia
social de mercado - que valoriza o capitalismo democratico -, enfatiza-se o direito de propriedade
individual, e sua consequéncia inarredavel: o principio da liberdade de iniciativa, como fatores
indispensaveis para o progresso € o impulso da atividade econdmica. Defendem-se, porém, ao
mesmo tempo, os principios da funcdo social da propriedade, da livre concorréncia, de respeito aos
direitos dos consumidores e dos trabalhadores. Propugna-se pela presenga regulamentadora do
Estado, predominantemente, mas também por uma presen¢a atuante nos casos em que a lei
especifica como necessarios.

Agente econdmico deve ser entendido como qualquer pessoa fisica ou juridica (empresa privada ou
publica, com fins lucrativos ou ndo, industria, comércio, profissional liberal, etc.) que participa,
independentemente, como sujeito ativo na atividade econdmica. Regulagdo econdmica refere-se a
politicas em que o Governo controla precos e/ou decide que empresas participam no mercado.
Defesa da concorréncia refere-se a politicas que definem determinados comportamentos das
empresas como sendo ilegais, por prejudicarem os consumidores e/ou diminuirem o bem-estar
social. Custos de transacdo sdo os gastos associados as transacdes entre agentes econdmicos, de
modo geral, que ndo se expressam nos pregos acordados entre as partes, sendo exemplo o custo de
elaborar e aplicar um contrato.

Controle de concentragdes € uma das vertentes de atuagdo do sistema brasileiro de defesa da
concorréncia (SBDC). O Cade, balizado pelos pareceres da SDE e da SEAE, aprecia se determinada
concentracdo de empresas pode causar efeitos danosos a concorréncia. Os atos de concentracdo
tém, potencialmente, efeitos negativos e positivos sobre o bem-estar econémico. Os efeitos
negativos decorrem de um eventual exercicio de poder de mercado pela empresa concentrada —
aumento de precgos, fundamentalmente - enquanto os efeitos positivos derivam de economias de
escala, de escopo, de reducdo de custos de transacdo, entre outros, que podem proporcionar
vantagens competitivas para as empresas participantes. A esse respeito, veja a definicéo legal no 8§
3° do artigo 54 da Lei n.° 8.884/94.

Conglomeracao é a concentracdo que envolve agentes econdmicos distintos, que ofertam produtos
ou servicos distintos que podem ou ndo ser complementares entre si, mas que, certamente, ndo
fazem parte da mesma cadeia produtiva. Genericamente, uma conglomeracdo é saudavel a
competicdo, pois significa a "entrada” de uma empresa em um determinado mercado de produto ou
servico. No entanto, uma conglomeracdo pode ter efeitos nocivos a concorréncia quando houver
complementaridade entre os produtos ou servicos envolvidos.

Concentracdo horizontal é aquela concentracdo que envolve agentes econdmicos distintos e
competidores entre si, que ofertam o mesmo produto ou servico em um determinado mercado



relevante. A concentracdo (ou integracdo) vertical é aquela que envolvem agentes econémicos
distintos, que ofertam produtos ou servicos distintos, e que fazem parte da mesma cadeia produtiva.
Condutas oportunistas sdo condutas verificadas quando uma parte envolvida em um determinado
contrato procura aproveitar-se, as custas da outra parte, do processo de renegociagdo do referido
contrato.

2. Referencial tedrico do Artigo

Existe um consenso entre 0s economistas de que, se ha algum corpo de leis que deve sua existéncia
a teoria econdémica, certamente é o caso das leis de concorréncia. A esse respeito afirma Kwoka e
White (1999) que a revolugdo na politica antitruste americana, nas Gltimas duas décadas, é resultado
da aplicacdo da teoria econémica no debate judicial dessa area. A teoria aplicada ao estudo das
organizacdes, focalizando a analise microecondmica, que foi desenvolvida por Williamnson (1985)
no seu livro The Economic Institutions o Capitalism — apoiado nas contribui¢fes de Coase, Arrow,
Simon e de Macneil -, utiliza dois pressupostos comportamentais basicos: o da racionalidade
limitada de Simon (1972) e o seu corolario, os contratos incompletos, que associados ao
pressuposto do oportunismo, fornecem as bases para a analise das formas de governanca das
organizagBGes. A contribuicdo de North (1990), que se concentra na andlise macroecondmica,
também deriva da influéncia de Coase (1988), mas diferencia-se do trabalho de Williamson (1975),
por priorizar o papel das instituicGes econémicas, seu desenvolvimento e a sua relagdo com as
organizacBes. North (1990) define as instituicbes como o conjunto de leis normas, costumes,
tradices e outros aspectos culturais que balizam a acdo de sociedades, organizagdes e individuos.
Para aquele autor, é de fundamental importancia o papel das institui¢des, como redutoras dos custos
de transagdo para a sociedade.

Assim, temos como objetivo explorar, de forma sucinta, a teoria do neoinstitucionalismo
econdémico, que no amplo conjunto de temas e enfoques que cuida, incorpora os atritos sociais, 0s
conflitos distributivos e as estruturas de poder que surgem no mundo real quando se relacionam, a
economia e as instituicdes, por meio de contratos, as regulacdes, os direitos de propriedade e, em
geral, as leis que regulamentam essas questdes. O neoinstitucionalismo, torna-se relevante ressaltar,
enfoca as estruturas de poder desde uma dupla perspectiva: a organizacdo e o controle do sistema
econdémico e o processo juridico, ou seja, 0 nexo entre marco juridico-processo econdmico, que é o
processo central que organiza a estrutura da relagdo juridico-governo-politica-economia.

Na anélise da evolugdo das principais relagdes e influéncias das escolas do pensamento econdémico
iremos constatar que, os antecedentes do neoinstitucionalismo sdo bastante remotos, visto que
vamos localizar as suas origens nos estudos dos economistas classicos, no historicismo alemdo, na
escola austriaca e no marxismo, com destaque para Adam Smith, John Stuart Mill e Karl Marx
(Hodgson, 1996).

Privilegiaremos em nossa analise distintos autores, como por exemplo, Kwoka e White, 1999;
Posner, 1998; Macneil, 1974 e 1978; Kahn, 1988; Dahl e Lindblom, 1992; Coase, 1937, 1988;
Ross, 1973 e 1993; Kaplan, 1980; Farina, 1996; Possas et ali, 1995; Sullivan e Harrison, 1988. Em
particular, daremos especial atencdo as vertentes que compdem a denominada “Nova Economia
Institucional™; a economia dos custos de transacdo de Williamson (1985, 1996); a teoria de
evolucdo institucional de North, 1984 e 1990; além dos autores da vertente que cuida das
“instituicdes e desempenho econdmico”, como por exemplo, Olson (1996), North (1990), e Stiglitz
et. ali (1990), por entenderem que as instituicdes jogam um papel decisivo na dindmica e no
desenvolvimento de qualquer sistema econémico. Por meio delas é possivel explicar o éxito ou
fracasso, 0 crescimento ou a estagnacdo de um sistema socioecondmico. Assim, as instituices



(formais e informais) definem o marco de restricbes legais e extralegais (econémicas, sociais e
culturais, etc) no meio do qual os individuos atuam, se organizam e promovem intercambios.

2.1. Economia e préatica Antitruste

A ordem econdmica deve ser entendida como um conjunto de principios estabelecidos pela
Constituicdo Federal do Brasil em seu titulo VII (artigos 170 a 192), e que tem por objetivos fixar
0s parametros da atividade econémica, coordenando a atuagdo dos diversos sujeitos que pde em
pratica aquela mesma atividade. A predominéncia de uma economia social de mercado - que
valoriza o capitalismo democratico -, enfatiza-se o direito de propriedade individual, e sua
conseqiéncia inarredavel: o principio da liberdade de iniciativa, como fatores indispensaveis para o
progresso e o impulso da atividade econémica. Defendem-se, porém, ao mesmo tempo, 0S
principios da funcdo social da propriedade, da livre concorréncia, de respeito aos direitos dos
consumidores e dos trabalhadores. Propugna-se pela presenca regulamentadora do Estado,
predominantemente, mas também por uma presenga atuante nos casos em que a lei especifica como
necessarios.

Pode-se constatar que, nos Ultimos vinte anos, a economia e a pratica antitruste passaram por uma
série de transformac6es que introduziram, de forma crescente, argumentos de eficiéncia econémica,
sobretudo de carater produtivo, como justificativa para atos de concentracdo e determinadas
condutas empresariais (Kwoka e White, 1999). Como resultado, os ¢rgdos de defesa da
concorréncia em diversos paises passaram a avaliar ndo somente os efeitos anticompetitivos, como
na antiga tradicdo, mas também os potenciais impactos em termos de ganhos de eficiéncia
econdmica quando do julgamento de condutas horizontais e verticais, fusdes, aquisicdes e joint
ventures entre empresas (Brault, 1995).

A justificativa tedrica mais relevante, no campo da economia, em que pese ndo ser a Unica, para a
regulacdo encontra-se no argumento do monopdlio natural. As mudancas tecnoldgicas, por sua vez,
reduziram a importancia das economias de escala na determinagdo de tamanhos minimos eficientes
de planta, desafiando a existéncia de um significativo trade off entre eficiéncia produtiva e
alocativa, rationale econdmica da regulacdo dos monopélios naturais. Assim, a preocupacdo de
caracterizar tecnicamente a existéncia de monopélio natural em determinado setor deixou de ser
relevante. O que passou a ser relevante foi o esforco de se comprovar se os ganhos de eficiéncia e
custos derivados da escala monopolistica sdo suficientes para compensar 0s custos e riscos da
regulacéo.

2.2. Politicas de Defesa da Concorréncia no Enfoque Tradicional

A politica de defesa da concorréncia esta tradicionalmente apoiada na teoria de organizacdo
industrial - desenvolvido a partir dos anos 50 pela “Escola de Harvard” -, em que a estrutura da
empresa, traduzida no nimero de produtores e compradores, diferenciacdo do produto, barreiras a
entrada, estruturas de custos, integracdo vertical e diversificacdo, determinaria a sua conduta, ou
seja, na definicdo de politicas de precos, P&D, estratégia e investimento, e esta, o seu desempenho -
alocacéo eficiente dos recursos, satisfacdo aos consumidores, progresso técnico, equidade de renda,
entre outros -. Desta forma, toda concentragcdo de mercado seria ineficiente. Esse enfoque criou o
denominado paradigma “estrutura-conduta-desempenho”.

Na atualidade, a literatura econémica vem dando destaque a uma nova Vvisdo, que incorporou nas
suas analises o conceito de eficiéncia. Assim, da andlise per se, ou seja, restricdo a qualquer ato de
concentracdo, evoluiu-se para a utilizacdo da regra da razoabilidade, na qual um ato de
concentracdo pode ser aceito, desde que o mesmo implique em ganhos de eficiéncia. A partir dessa



percepc¢do, buscamos apresentar, a seguir, as proposi¢des normativas mais relevantes deste enfoque,
que procura levar em consideracdo a “eficiéncia” que pode reduzir os efeitos negativos provocados
por configuracdes de mercado mais concentrado.

2.3. Regulacéo Setorial, Defesa da Concorréncia e Pardmetros Regulatdrios do Estado

A regulacéo setorial e a defesa da concorréncia nas economias de mercado estdo entre as principais
funcdes que o Estado desempenha, e se apresenta como uma atividade da maior importancia para as
empresas e para a economia em geral. Muitas empresas atuam em mercados sujeitos a regulacdo
setorial especifica, com implicacdes decisivas na sua atividade, que podem ir desde as formas de
organizacdo empresarial as estratégias de precos e investimentos (Kahn, 1988). As empresas, em
outros casos, decorrente da posicdo relevante que detém nos mercados em que atuam, necessita
dispensar especial atencdo as regras de defesa da concorréncia, em areas como as de precos,
descontos, compras de bens e servicos, bem como nas operagGes de concentracdo em que se
envolvem. A regulacdo e a defesa da concorréncia, dessa forma, sdo indispensaveis para uma
economia de mercado saudavel e competitiva, com repercussfes em todos os setores de atividade
econdmica.

No que se refere a Administragdo Publica, a regulagdo se apresenta como um grande desafio, visto
que esté relacionada com a propria modernizacgdo do Estado na atualidade, através das mudangas na
forma e no contelido das suas relacbes com as empresas e o publico em geral (Considera e
Albuquerque, 2001). E um processo que envolve a analise e o diagndstico dos problemas, o estudo
de possibilidades de atuacdo e a fundamentagdo das decisdes tomadas, em matérias de grande
exigéncia técnica. Assim, torna-se evidente que a formagédo de competéncias nas areas de economia
da regulacdo e da concorréncia representa um fator indispensavel na atividade empresarial e em
diferentes areas da Administracdo Publica.

A forma peculiar pela qual as politicas e os sistemas de defesa da concorréncia enfrentam essas
questBes varia de pais para pais, embora varias semelhancas possam ser observadas, sobretudo no
que diz respeito ao objetivo basico da legislacdo antitruste de exercer algum tipo de controle sobre
atos de concentracéo e sobre as condutas das empresas que detém poder de mercado (Brault, 1995).
Pode-se perceber, para cada area de aplicacdo das politicas de defesa da concorréncia, determinadas
linhas orientadoras no que se refere a concepgdo econdmica que as baliza. A esse respeito, veja o
trabalho de Posner (1998), “Economic Analysis of Law”, que aborda a anélise econdmica do direito.

2.4. O critério de analise antitruste de atos de concentracéo

A presuncdo de que uma operacdo gere acréscimo de poder de mercado e efeitos anticompetitivos,
na linha das proposi¢6es do enfoque estruturalista de organizacdo industrial, decorre da avaliacdo de
que o grau de concentracdo do mercado relevante Seguindo as proposi¢des do enfoque estruturalista
de organizacdo industrial, é alto e sera elevado ainda mais pela operacdo em analise, em um
contexto no qual a intensidade da concorréncia potencial é baixa - ainda que outros elementos
também possam ser levados em conta. Assim, na analise antitruste de atos de concentracdo de
natureza horizontal utiliza-se o seguinte critério: (i) estimativas das participacfes das empresas no
mercado relevante; (ii) avaliacdo do nivel das barreiras a entrada; e (iii) exame das eficiéncias
econdmicas geradas pela operacdo. As operacdes que implicam em aumento consideravel do grau
de concentragdo em mercados caracterizados por elevado nivel de barreiras a entrada e baixo
dinamismo tecnol6gico, por ndo apresentarem evidéncias da geragcdo de ganhos de eficiéncia
produtiva significativos, ndo costumam ser autorizadas pelas autoridades antitrustes.

Observa-se, quanto a medicdo do aumento do nivel de concentracdo, que a delimitagcdo das
dimensdes do mercado € feita por um instrumento conceitual especifico a analise econémica no



ambito da defesa da concorréncia, incorporando simultaneamente os aspectos da elasticidade da
oferta e da demanda. Dessa forma, o “mercado relevante” de uma operacédo é definido como aquele
no qual, em uma situacdo hipotética, um eventual monopolista poderia exercer seu poder de
mercado, elevando precos e auferindo lucros extraordinarios (Possas, 1996).

No tocante ao grau de concentracdo, podemos verificar que este € mensurado por indicadores tais
como a participacdo de mercado das quatro maiores firmas (CR4) ou o indice Herfindahl-
Hirschman (HHI), calculado por meio da soma dos quadrados dos market shares individuais das
firmas participantes no mercado relevante. Em relacdo a concorréncia potencial, a analise das
condicBes de entrada é usualmente realizada levando-se em conta as quatro fontes de barreiras a
instalacdo de novos concorrentes propostas originalmente por Bain (1956), englobando a
diferenciacdo de produtos, as vantagens absolutas de custo, as economias de escala e 0s
requerimentos de investimentos iniciais elevados.

Por fim, busca-se avaliar em que medida as eficiéncias econdmicas - cujas raizes, em geral, tém
origem, nas visdes tradicionais, nas caracteristicas da tecnologia, tais como economias de escala e
de escopo -, eventualmente geradas pela operacdo, podem contrabalancar os efeitos
anticompetitivos, derivados do aumento de poder de mercado, por sua vez pressuposto a partir do
incremento do grau de concentracdo e manifesto num suposto futuro aumento de pre¢os que reduz o
excedente do consumidor.

As fusbes ou aquisicBes conglomeradas - isto €, realizadas entre empresas situadas em mercados
relevantes distintos - sdo vistas como potencialmente anticompetitivas a luz das teorias da
concorréncia potencial, em suas duas vertentes, a teoria do “entrante potencial percebido”
(perceived potential entrant) e a do “entrante potencial efetivo” (actual potential entrant). Na
primeira delas, os possiveis efeitos anticompetitivos de uma operacdo de aquisicdo, fusdo ou
associagdo entre uma empresa ja instalada no mercado e um entrante potencial resulta de uma
reducdo da ameaca de entrada que estaria impedindo uma elevagdo de precos e margens. J& na
segunda, suple-se que um processo de entrada ja estaria em vias de ser desencadeado pelo
competidor potencial participante da operacdo, de modo que esta evita que uma estrutura de
mercado mais desconcentrada - e supostamente mais competitiva - se configure no futuro préximo
(Ross, 1993, e Kaplan, 1980).

3. Avaliacéo do Sistema de Defesa da Concorréncia do Brasil

A pesquisa denominada “Rating Enforcement: Our annual ranking of the world’s 27 senior
competition  regimes”, publicada em 2004 pela Global Competition Review
(www.globalcompetitionreview.com/news/frontpage.cfm) sera utilizada neste artigo como
referéncia - tendo em vista as limitagdes das avaliagBes nacionais na area de defesa da concorréncia
no Brasil-, para apoiar algumas de nossas argumentacdes. Trata-se de uma classificacdo, em que
pese as eventuais restricdes, especialmente dos 0Orgdos que se encontram numa posicdo
desfavoravel, que estd apoiada em parametros objetivos e entrevistas feitas com profissionais que
atuam na area de defesa da concorréncia de varias partes do mundo. Os advogados e economistas
entrevistados opinam sobre as agéncias de seus e de outros paises, ou seja, a avaliacdo brasileira foi
feita por advogados e economistas brasileiros e de alguns outros paises. Esse método, por si s0,
pode resultar em algumas distor¢Bes, visto que é possivel que os entrevistados de outras
nacionalidades tenham escondido as falhas das agéncias de seus respectivos paises.

A Global Competition Review para realizar a sua pesquisa busca obter dados sobre as agéncias:
namero de funcionarios, orgamento e nimero total de casos (dividindo-os em atos de concentracao,
cartéis, abusos de posi¢do dominante e outros). Com vista a uma possivel comparagdo entre a



estrutura das agéncias norte-americanas e do Brasil, podemos observar que a FTC conta com mais
de mil funcionarios para examinar menos de 300 casos por ano, dos quais cerca de 220 sdo atos de
concentracdo. J& o DoJ tem 400 funcionarios para cerca de 280 casos anualmente, dos quais 175 sdo
atos de concentracdo. Os EUA aparecem no topo do ranking da GCR com 4,5 estrelas. Ressalte-se
que, as duas agéncias norte-americanas (a Federal Trade Commission — FTC e o Department of
Justice — DoJ) sdo classificadas separadamente. A comparacdo desses dados, sem considerar 0s
orcamentos, evidencia a fragilidade do Brasil, cujo SBDC atua significativamente desaparelhado,
em termos de recursos orgamentérios e humanos. Esses dados explicam porque o resultado da
pesquisa colocou o Brasil numa posi¢éo tdo desconfortavel.

Feitas essas observages, torna-se possivel destacar os principais aspectos identificados na pesquisa
divulgada pela GCR, que colocou o Sistema de Defesa da Concorréncia do Brasil - com uma
mencdo de 2,5 estrelas num maximo de 5 -, na 232 posicao, no conjunto das 26 agéncias de defesa
da concorréncia avaliadas. Veja o quadro 1, apresentado a seguir, que trata da avaliagcdo das
principais agéncias Antitruste no mundo.

Quadro 1. Avaliacdo das Agéncias Antitrustes - 2004

Pais Classificacdo (maximo de 5 estrelas)

1. Estados Unidos da América — 4,5 estrelas
2. Alemanha — 4,25 estrelas
3. Franga — 4,0 estrelas
4. Holanda — 4,0 estrelas
5. ltélia — 4,0 estrelas
6. Australia — 4,0 estrelas
7. Comunidade Européia — 4,0 estrelas
8. Nova Zelandia — 4,0 estrelas
9. Reino Unido — 4,0 estrelas
10. Canada — 3,75 estrelas
11. Dinamarca — 3,5 estrelas
12. Espanha 3,5 estrelas
13. Finlandia 3,5 estrelas
14. Irlanda 3,5 estrelas
15. Suécia 3,5 estrelas
16. Austria 3,0 estrelas
17. Africa do Sul 3,0 estrelas
18. Coréia do Sul 3,0 estrelas
19. Suica 3,0 estrelas
20. Japao 3,0 estrelas
21. México 2,75 estrelas
22. lIsrael 2,75 estrelas
23. Noruega 2,75 estrelas
24. Brasil 2,5 estrelas
25. Argentina 1,5 estrela
26. Grécia 1,5 estrela

Fonte: Global Competition Review. www.globalcompetitionreview.com/news/frontpage.cfm). Pesquisa feita

em 25.04.2004.




Aspectos positivos apontados pela pesquisa. A pesquisa da GCR registra como relevantes a
adocdo de diversas acdes pelos SBDC em 2003, orientadas para melhorar o combate aos cartéis e o
julgamento de fusdes e aquisicBes, apesar da pouca estrutura que o governo lhes concede. Destaca-
se na avaliacdo as providéncias inéditas de combate aos carteis, feita pela Secretaria de Direito
Econémico, como acles de busca de apreensdo de provas na sede de empresas e sindicatos
suspeitos e a assinatura do primeiro acordo de leniéncia do Brasil (no qual a empresa confessa
participacdo num cartel e consegue reducdo de pena); inicio de um procedimento simplificado para
a analise de fusdes e aquisi¢des; e a criagdo de um site que permite 0 acesso as informacdes dos trés
orgdos do sistema. Na avaliacdo também foi considerada a independéncia politica nas agéncias
brasileiras, que se mantiveram alheias a pressdes politicas e empresariais. As autoridades, por sua
vez, estdo sendo vistas de maneira mais positiva pelo publico e advogados pelas mudangas e
mostraram disposicdo para reforcar a atuagéo.

Aspectos negativos apontados pela pesquisa. Entre 0s aspectos negativos, a pesquisa indica que a
burocracia continua "intensa". O Brasil é visto como um pais que pede informacfes em excesso as
empresas antes de julgar as fusbes e aquisicdes. A evolucdo do sistema brasileiro de defesa da
concorréncia continua a sofrer pelas "questfes irrelevantes” feitas as empresas e pelo quadro
"jovem e inexperiente" dos funcionarios. A pesquisa observa que a criacdo de um plano de carreiras
no Cade dard mais estrutura e melhores salarios, e é vista como necessaria para a evolucdo do
sistema de defesa da concorréncia.

4.1. Principais Decisfes Adotadas pelo CADE Pés-1994

Apds a descricdo dos principais aspectos apontados pela pesquisa divulgada pela Global
Competition Review, procederemos a seguir, de forma sucinta, com vista a reforcar as nossas
argumentagdes, uma anélise sobre o nivel de consisténcia das principais decisGes do Cade apos a
promulgacdo da Lei Antitruste, em 1994. A referida analise foi baseada no exame do instrumental
tedrico contido nos votos dos conselheiros daquele 6rgdo, em particular dos votos dos conselheiros-
relatores, conforme consta no quadro 2, apresentado a seguir:

Quadro 2. Principais Decisdes Antitrustes Adotadas pelo CADE
Periodo 1994 a 2004

Caso / Decisao / Resultado

1. Compra da Siderurgica Pains pela Gerdau. Decisdo: Proibicdo do negécio Resultado: O
Ministério da Justica pediu a revisdo da decisdo e o0 Cade determinou a venda da Pains a Cabomat.
2. Compra da Kolynos pela Colgate. Decisdo: Suspensdo da marca Kolynos por quatro anos.
Resultado: Criacdo da marca Sorriso.

3. Fusdo da Brahma-Antarctica. Decisdo: Venda da marca Bavaria. Resultado: A Molson
comprou a Bavéria e, adquiriu em seguida a Kaiser.

4. Acusacgdo de cartel por aumentos nos precos do ago realizado por CSN, Usiminas e Cosipa.
Decisdo: O Cade multou as siderurgicas em valor igual a 1% do faturamento (R$ 58 milhdes, em
1999). Resultado: As siderdrgicas recorreram ao Poder Judiciario para ndo pagar a multa.

5. A Philip Morris acusa a Souza Cruz de impor exclusividade aos postos de venda de cigarros.
Decisdo: O Cade determina o fim da exclusividade. Resultado: A decisdo afeta apenas 1% dos
contratos da Souza Cruz com pontos de vendas.

6. Compra da Empresa Chocolates Garoto pela Nestlé do Brasil. Decisdo: O Cade veta
integralmente a compra da empresa Garoto. Resultado: A Nestlé propde vender as marcas
tradicionais e os ativos fisicos das duas companhias, que representam 10% de “chocolates sob todas
as formas”. Proposta submetida ao Cade em 16 de abril de 2004.
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Fonte: Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE). www.cade.gov.br. Pesquisa feita em
25.04.2004.

Dentre as decisGes analisadas, a que tratou do Ato de Concentra¢do n° 16/1994, que determinou a
desconstituicdo da compra da Pains pela Gerdau (Dutra, 1999, p. 217-454) merece especial
destaque. Verifica-se no referido caso, que o Cade sofreu uma forte pressdo politica para alterar a
sua decisdo, que culminou numa interferéncia indevida do entdo ministro da Justica, que proferiu
um despacho avocando o processo, contrariando frontalmente o disposto no artigo 50 da Lei n°
8.884/94, que define que “nas decisdes do Cade ndo comportam revisdo no ambito do Poder
Executivo”. Torna-se possivel especular, ainda, diante das evidéncias - decorridos dez anos daquela
decisdo emblematica do Colegiado do Cade -, que a lei antitruste foi aplicada de forma correta no
referido caso. Além de preservar o interesse dos consumidores, ao garantir um mercado de produtos
siderdrgico competitivo, a decisdo foi a responsavel por colocar o Brasil no elenco de paises que,
apesar das reconhecidas deficiéncias do sistema de defesa da concorréncia, aplicava com
independéncia a sua legislacéo antitruste (Mattos, 2003).

Registre-se que, os casos julgados no ambito do Cade geralmente envolvem 0s interesses de
grandes grupos estrangeiros, que estdo buscando expandir seus negdécios no Brasil (Matias-Pereira,
2004). Entre esses segmentos, podemos destacar na atualidade, por exemplo, os de fertilizantes,
supermercados e chocolates. As disputas envolvendo um elenco de grandes empresas, decorrem das
boas perspectivas de ampliacdo dos negécios dessas companhias no mercado brasileiro (Basile,
2004). Os indicadores econdmicos mostram que o Brasil, entre os paises emergentes, ¢ um dos
poucos que ainda apresenta oportunidades de neg6cios que interessam as grandes empresas
mundiais. O mercado de chocolate, por exemplo, que se encontra estabilizado nos Estados Unidos
(EUA) e na Europa, se enquadra nesta situacdo, pois vem crescendo 5% ao ano na América Latina.

Sem embargo, ficou evidenciado nessas analises que, na fundamentacdo das citadas decisdes foi
utilizado um adequado instrumental tedrico, tanto na area microeconémica como na do direito
antitruste (Oliveira, 2001). Os debates acirrados em torno de todos esses casos, que ficaram restritos
aos espacos politicos, empresariais e académicos, e que foram explicitados pela midia, aumenta as
evidéncias de que a sociedade ndo tem recebido as informacdes sobre o tema num nivel satisfatorio.
Quando examinamos os reflexos para a sociedade das decisfes adotadas no &mbito daquele érgéo,
do ponto de vista administrativo, juridico e politico, torna-se perceptivel que as regras na area da
defesa da concorréncia, analisada sob a 6tica da midia, sdo desconhecidas pela grande maioria da
populagdo do pais

A argumentacdo de Nassif, na apresentacdo do livro de Salgado - A Economia Politica da Acéo
Antitruste, de 1997 — reforca essa evidéncia, ao destacar que, “falta a midia, muitas vezes,
percepgdo clara sobre o novo momento, informacdes sobre funcionamento de economias de
mercado, sobre o papel de cada setor e instituicdo. E, principalmente, valores claros e consolidados.
Mas, a cada dia que passa, novos valores vao se consolidando e se incorporando aos usos e
costumes nacionais. Em vez de leis, jurisprudéncias; em vez de regulamentos , conceitos. No plano
econdmico, poucos temas tém a relevancia da questdo do abuso do poder econémico.”

Assim, torna-se perceptivel que, o governo ndo tem se mostrado capaz de informar adequadamente
a sociedade da importancia das decisdes adotadas pelo sistema de defesa da concorréncia para o
desenvolvimento econémico do pais. Apesar dessa deficiéncia, fica evidenciado que a cultura da
concorréncia se materializa com decisdes dessa natureza, conforme evidenciado na pesquisa
realizada pela Global Competition Review junto aos profissionais que atuam na area.
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A complexidade e os interesses empresariais em jogo, que sdo prejudicados pela burocracia e o
longo tempo despendido nessas analises, nos permite argumentar que é fundamental para o perfeito
funcionamento a economia, que 0s atos e as decisdes sob a responsabilidade dos 6rgdos que
integram o sistema de defesa da concorréncia passem a ter uma maior celeridade. 1sso reforca a
constatacdo da pesquisa realizada pela Global Competition Review em 2002 e 2003 sobre a
necessidade do Estado disponibilizar os recursos necessarios — tanto em estrutura como em recursos
humanos — para que o 6rgdo possa cumprir adequadamente a sua funcéo, incluindo a adogdo de um
sistema de notificacdo prévia das operacdes de fusdes (Franco Neto et. ali, 2004). Fica evidenciado,
dessa forma, que o Brasil ainda necessita evoluir significativamente no campo da defesa da
concorréncia.

4.2. Inclusdo do Tema da “Defesa da Concorréncia” na Agenda Politica

O Brasil, conforme evidenciado, ainda ¢ um pais subdesenvolvido institucionalmente na area de
defesa da concorréncia. Como contribuicdo ao debate, propomos que seja incluida na agenda
politica do pais a proposta de criagdo de uma Agéncia de Defesa da Concorréncia, baseada nos
modelos das existentes nos paises mais evoluidos nesse setor. A criacdo de uma agéncia nessa area
se apresenta como uma medida importante para o funcionamento adequado da economia, bem como
para garantir a cidadania econdémica. Essa Agéncia deve ter por missdo assegurar a aplicacdo das
regras de concorréncia no Brasil, no respeito pelo principio da economia de mercado e de livre
concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos
recursos e os interesses dos consumidores, nos termos previstos na lei e nos seus estatutos. Dentre
as suas principais atribuic6es, destacamos as seguintes:

o Difundir as orientagdes consideradas relevantes para a politica da concorréncia e fomentar,
junto dos agentes econémicos e do publico em geral, a adogdo de préticas que promovam
uma cultura de concorréncia;

e Assegurar a representacdo técnica do Estado brasileiro em nivel internacional, bem como
exercer todas as competéncias que o direito brasileiro confira as autoridades administrativas
nacionais neste dmbito, e acompanhar a atividade das suas congéneres, estabelecendo
relacbes de cooperacao;

e Promover a investigacdo em matéria de defesa da concorréncia, desenvolvendo as
iniciativas e estabelecendo protocolos de associacdo ou de cooperacdo com entidades
publicas ou privadas.

Conclusoes

1. E de fundamental importancia para o funcionamento da economia, que o Estado exerca de
maneira adequada o seu papel de orientar e tutelar a liberdade de concorréncia e proibir, restringir
ou sancionar condutas que atentem de uma forma ilegitima contra esta (Posner, 1998). Nesse
sentido, é seu dever dar maior agilidade e tornar mais seletivos os critérios que definem quais atos
de concentracdo que precisam ser submetidos & aprovacdo dos 6rgdos de defesa da concorréncia.
Assim, a implementacdo de medidas para aumentar a articulacdo entre os 6rgdos de defesa da
concorréncia com os demais Orgdos de governo nos trés niveis, sobretudo com as agéncias
reguladoras de servicos publicos - atividade que faz parte da chamada de advocacia da concorréncia
-, se apresenta como uma medida necessaria, com vista a elevar a concorréncia e a eliminacao de
distorcGes que existem nestes setores.
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2. O esquema protecionista, que prevaleceu nos anos oitenta e inicio de noventa, isolava as
empresas da concorréncia estrangeira. 1sso explica parcialmente porque o tema da defesa da
concorréncia ndo tenha chamado a atencdo dos governos e dos diferentes agentes econémicos. A
auséncia de antecedentes sobre a aplicacdo da legislacdo de concorréncia e, conseqiientemente, a
falta de desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario sobre o tema é evidente no caso brasileiro
(Considera e Corréa, 2002). A caréncia de uma cultura na area de defesa da concorréncia no Brasil,
explicam em parte as pressdes e a resisténcia de setores politicos e empresariais as decisdes do
Cade.

3. As pressdes politicas e empresariais, que surgem como agfes desestabilizadoras do sistema de
defesa da concorréncia, para tentar rever as decisbes do Cade em relagdo as citadas analises,
conforme explicitadas pela midia, foram barradas pela consisténcia técnicas que embasaram aquelas
decisdes. Esses avancos, entretanto, quando analisamos o espago e 0 conteudo das matérias
divulgadas pela imprensa, com excecao de artigos escritos por especialistas, que em sua maioria sao
bastante herméticos, torna-se perceptivel que os mesmos ndo conseguem retratar a importancia das
decisbes adotadas no ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econémica para a sociedade
brasileira (Nassif, 1997). Isso requer a¢cdes governamentais para informar a sociedade a importancia
e os efeitos das decisbes tomadas na area de defesa da concorréncia para o funcionamento da
economia do pais.

4. A mensuracdo da atuacdo do SBDC nos Ultimos anos (Cade, 2004), permite-nos sustentar que a
evolucdo institucional do sistema da defesa da concorréncia no Brasil, esta diretamente relacionada
com a qualidade das decisdes do 6rgdo na area de fusbes e aquisicBes, que passaram a Sser
embasadas em anélises cada vez mais consistentes (Dutra, 1999). Isso reforca a argumentacéo de
que a preservacdo das instituicbes de defesa da concorréncia no pais passa necessariamente pelo
acatamento das decisfes daquele 6rgao.

5. As avaliagfes que a Global Competition Review vem dando ao SBDC, nos ultimos dois anos,
em que pese serem conceitos inferiores aos atribuidos a maioria das outras agéncias no mundo que
integram o referido ranking, merece uma maior atencdo da sociedade brasileira. O Brasil, entre os
paises em desenvolvimento, se destaca na administracdo e aplicacdo das regras de defesa da
concorréncia. Isto é uma realizagdo relevante, especialmente em um pais que tem uma ampla
historia de intervencdo governamental na economia e onde a cultura da concorréncia é fraca, tanto
na comunidade empresarial como junto a populacdo. Na medida em que o processo de globalizacao
da economia avanca, o Brasil tem que lidar com diversos casos de fusdes internacionais envolvendo
grandes empresas multinacionais, nos mais distintos setores, como fertilizantes, chocolates,
cervejas, aco e saude, entre outras. E inegavel que, esses casos tem sido tratados de acordo com 0s
principios da “melhor pratica” identificado na area de defesa da concorréncia (Considera e Araljo,
2002).

Podemos concluir, por fim, que numa economia de mercado como a brasileira 0 governo necessita
investir sistematicamente para fortalecer a legislacdo antitruste e a politica de regulacdo econémica,
visto que sdo dois instrumentos essenciais, que interagem e se complementam, para garantir o
crescimento econdmico do pais. Assim, qualquer manifestacdo que atenta contra as instituicdes que
tratam desses temas devem merecer uma maior atencéo e reflexdo por parte do parlamento, dos
empresarios, da midia e da sociedade organizada. Os efeitos dos ataques ao Cade e as suas decisdes,
além de contribuir para o enfraquecimento institucional dos 6rgdos governamentais que atuam na
area (North, 1990, Stiglitz et. al., 1990), sdo prejudiciais a economia e a sociedade, na medida em
que desgasta a imagem e a credibilidade de nossas politicas publicas de defesa do consumidor e da
concorréncia em nivel internacional.
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