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RESUMO

O sistema brasileiro de defesa da concorréncia é de suma importancia para as
atividades do pais, porém tem apresentado diversas dificuldades em sua condugao
e na realizagao das analises dos atos de concentracao e casos de abuso de poder
de mercado. Os problemas observados foram relatados por diversas autoridades no
assunto, como o atual presidente do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
Arthur Badin, a ex-presidente, Elizabeth Farina, os técnicos dos 6rgaos e as analises
da Organizagéo para Cooperagéao e Desenvolvimento Econdmico. Os problemas
dizem respeito a escassez do corpo técnico, sua composic¢ao e a dificuldade de
acumulacao de conhecimento pelos érgaos; a sobreposicao de fungdes entre os
orgaos do sistema: o fato da analise do ato de concentracao ser posterior a sua
efetivacao e os extensos prazos para a analise. Nesse contexto é elaborado o
projeto para a reformulacao do sistema brasileiro de defesa da concorréncia, o
Projeto de Lei 06/09, que deriva da uniao de outras duas propostas anteriores, o
Projeto de Lei 3937/04 e 0 5877/05. Essa ultima proposta considera as sugestdes da
Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico em suas
publicacdes “Lei e Politica de Concorréncia no Brasil: uma revisao pelos pares”.

Palavras-chave: Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. Conselho
Administrativo de Defesa Econémica. Projeto de Lei 3937/04. Projeto de Lei
5877/04. Projeto de Lei 06/09.



ABSTRACT

The Brazilian antitrust system is of paramount importance for the country's activities,
but has presented several difficulties in its management and in analysis of mergers
and cases of abuses of market Power. The observed problems were reported by
various authorities on the subject, as the current president of the Administrative
Council for Economic Defense, Arthur Badin, the former president, Elizabeth Farina,
technicians of organs and analysis of the Organization for Cooperation and
Economic Development. The problems are related to human capital, its composition
and difficulty of accumulating knowledge by organs; the overlap of functions among
the organs of the system; the fact that the analysis of the merger occur after its
execution and the extensive time for analysis. In this context, is presented the project
for the reformulation of the Brazilian antitrust system, the Bill 06/09, which derives
from the union of two other previous proposals, the Bill 3937/04 and the Bill
5877/05. This last proposal considers the suggestions of the Organization for
Cooperation and Economic Development in its publications “Peer Review of
Competition Law and Policy in Brazil®.

Key- words: Brazilian Antitrust System; Administrative Council for Economic Defense;
Bill 3937/04; Bill 5877/04; Bill 06/09.
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1 INTRODUCAO

A primeira peca de defesa da concorréncia do nosso pais, como conta
Considera (2002), é de 1808, ano em que o principe regente exigiu que acabassem
as substituicbes de medicamentos, que eram danosas ao consumo. Desde entdo,
tivemos diversas tentativas por parte do Estado em implementar um sistema de
defesa da concorréncia eficiente, que acabasse com as possibilidades de aumento
do poder de mercado e de redugao da concorréncia. Assim € elaborada a lei Malaia
em 1937, que apesar de ter sido revogada, foi de grande importancia para o sistema
atual. Desde entao, o sistema brasileiro de defesa da concorréncia, desenvolve-se
buscando fazer com que a eficiéncia econémica’ seja cada vez maior.

A atual defesa da concorréncia no Brasil tem a base da sua legislagao do ano
de 1994. E definida pela Lei 8.884/94, que configura o atual Sistema de Defesa da
Concorréncia Brasileiro, com a Secretaria de Acompanhamento Econdémico do
Ministério da Fazenda (SEAE), Secretaria de Direito Econdémico do Ministério da
Justica (SDE) e pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), que
torna-se uma autarquia vinculada ao Ministério da Justica.

Porém, desde esse periodo os conceitos de concorréncia e as necessidades
dos 6rgaos que a regulam mudaram. Com a dinamica e a complexidade do mundo
atual, o atual sistema nao consegue mais atender com eficiéncia o fim a que se
destina. Os érgaos lidam com problemas como a instabilidade do corpo técnico que
resulta em dificuldade da manutencao de conhecimento; a sobreposigao de fungoes
dos 6rgaos que tem como implicag@o o retrabalho, gerando consequéncias para a
funcionalidade do sistema; a andlise posterior a efetivagao da transagao nos casos
de atos de concentragado, gerando custos e tirando a autoridade do CADE e. os
extensos prazos para analise. Esses problemas sdo reconhecidos por diversas
autoridades no assunto, como o atual presidente do CADE, Arthur Badin, a ex-
presidente, Elizabeth Farina e os funcionarios dos érgéos.

Em resposta a essa redugao de eficiéncia, foram elaboradas trés leis que

buscam a reformulacao do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. as Leis

' O termo eficiéncia econémica é aqui compreendido como a melhor alocagéo de recursos da
economia em termos liquidos, considerando o Principio da Razoabilidade (que sera visto na segao 4).
Desse modo, pode haver casos em que a concorréncia nao € a forma mais eficiente
economicamente.
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3937/04, 5877/05, e a ultima, que contém as sugestdes da Organizagdo para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econémico, 06/09.

Além dessa secgao, esse artigo é composto pelo sumario que vem a sequir;
pela parte com as origens da legislagao antitruste nos Estados Unidos, que da
origem a nossa legislagao no assunto; os fundamentos tedricos, a partir do material
de Salgado (1997); os elementos da andlise antitruste, parte na qual constam os
conceitos relevantes e; as origens da legislacdo antitruste no Brasil, que considera
todo o histérico de busca pela eficiéncia do sistema e as leis que surgiram nesse
sentido. Na ultima secao sao abordados minuciosamente, os problemas do atual

Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia



2 ORIGENS DA LEGISLAGCAO ANTITRUSTE - EUA

A legislacdo antitruste americana € a base para a legislacdo antitruste
brasileira, desse modo verifica-se a importancia da sua analise para o
desenvolvimento do estudo.

O inicio da legislacao antitruste ocorre a0 mesmo tempo que 0s processos
de concentracdo e centralizacao de capital nos paises industrializados, no final do
século XIX. Formou-se nos Estados Unidos da América a partir de um reflexo das
crengas e da estrutura da sociedade norte americana. Teve sua origem nas leis,
doutrinas e costumes do pais, que busca a preservacao das liberdades individuais.
(SALGADO, 1997)

Salgado (1997, p. 12) conta que “Meio século antes da aprovagao da Lei
Sherman [...] j& se formavam ligas lideradas por agricultores contra os monopdlios
das ferrovias, com seus privilégios e subsidios.”

A legislacdo antitruste americana, incluindo o Sherman Act, refletiam as
decisdes que os tribunais norte americanos tomavam nos casos de monopdlio. A
Suprema Corte e as agéncias federais focavam na justica e na equidade para toda a
sociedade nos casos em que as grandes industrias reprimiam as pequenas
empresas. A legislagao antitruste americana tinha por objetivo a preservagdo de
iguais oportunidades paré as pequenas firmas concorrerem, buscando desse modo
a extingao dos cartéis. (SALGADO, 1997)

No Congresso, o Senador Sherman mostrou a necessidade de acabar com
as concentragoes de capital, pois as pequenas empresas ficavam muito vulneraveis.
Apos grande campanha com participagao de populares, deu-se a aprovagao da Lei
Sherman, a primeira lei antitruste de grande importancia, de autoria do Senador
John Sherman, que condenava os trustes. (LAMPREAUX, 1985 apud SALGADO,
1997)

Porém, a lei nao conseguiu atingir todo o seu propdésito:
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Nas suas primeiras décadas, a Lei Sherman foi obsoleta por varias razdes:
era muito vaga, o que permitia aos trustes encontrar brechas legais para
controlar a inddstria (por meio de holdings), e a Suprema Corte nao
concebia a produgao industrial como comércio e, por isso, a industria estava

isenta da Lei. (GHEVENTER, 2003, p. 73).

Ainda de acordo com Gheventer, o retorno do Partido Democrata ao poder
em 1912, levou a aprovagao da lei Clayton, que tinha por objetivo esclarecer a
definigao de conduta anticompetitiva e, para controlar e investigar criou-se o Federal
Trade Comission (FTC).

Estas leis representaram uma reag&o a turbulenta mudanga econdmica do
final do século XIX. As ferrovias e os navios a vapor rapidamente
expandiram o escopo de muitos mercados. Inovagbes tecnoldgicas e
gerenciais levaram ao surgimento das grandes corporagdes, inicialmente
associadas a forma trust. Diante disto, devido ao aumento do prego dos
insumos conferidos pelo poder de mercado dos trustes e redugdo dos
pregos dos seus proprios produtos, fazendeiros e pequenos produtores
clamaram por uma legislagao que constrangesse o comportamento das
grandes empresas e redistribuisse o poder econdmico entre os diversos
agentes. (GAMA, 2005, p. 2).

James May (1990, apud Salgado, 1997) afirma que o Sherman Act teve sua
motivagao na garantia de oportunidades para todos, na eficiéncia, justica, harmonia
e liberdade, mas que os legisladores nao levavam em conta os trade-offs incorridos
nesses atos. Robert Lande (1982, apud Salgado, 1997) e Lande et al (1989, apud
Salgado) créem que a apreensao com a transferéncia de riqueza dos consumidores
para os produtores, que podia se dar através da elevagao de pregos, levou a
aprovacao da legislagao antitruste, incluindo as leis Sherman e Clayton. Ja Kolko
(1963, apud Salgado, 1997) afirma que a criagdo de programas regulatoérios da “Era
Progressiva” e de tais leis e da deu-se para privilegiar determinados grupos, como
as pequenas empresas e os agricultores. Porém, outros autores, como Stigler (1982,
apud Salgado, 1997) nao dao muita importdncia a contribuicdo dos grupos que
julgava-se prejudicados pelas grandes empresas. De acordo com Salgado (1997) o
que parece € que a legislagdo respondeu a uma preocupagao quanto a
concentracao do poder econdmico, o que era intoleravel na sociedade norte-
americana.

Outro fato apontado por Salgado (1997) € a mudanga que ocorreu na
interpretacdo da palavra antritruste. Inicialmente, considerava-se somente as

atitudes evidentemente anticompetitivas.
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A historia da jurisprudéncia norte-americana demonstra que a politica
antitruste € bastante susceptivel a mudangas no sistema politico. Até os
anos 70, a FTC tinha uma linha de atuacdo bastante agressiva contra
praticas e operagdes que pudessem ser consideradas anticoncorrenciais.
Até entdo, prevalecia a conhecida expressdo ‘small is beautiful’.
(GHEVENTER, 2003, p. 74).

Salgado (1997, p. 16) diz que com o passar das décadas, a nogao de
legislagao antitruste “foi se transformando em politica econémica [...] a manutengao
da competicdo seria a methor protecao para o interesse publico, identificado com os
ideais de uma sociedade guiada pela livre iniciativa e igualdade de oportunidades”.

Em relagao a interpretacao econémica das origens da legislagao antitruste,
Salgado (1997) utiliza a analise de Areeda e Turner de 1978, que afirma que as leis
englobam aspectos em prol da eficiéncia e da liberdade através de pontos
econOmicos e politicos. Em relagdo aos aspectos econdmicos verificamos a busca
da dispersao do poder, nos aspectos de eficiéncia esta a democracia através da
garantia de existéncia das pequenas empresas individuais. Entretanto, eles
ressaltam que apesar de mercados competitivos ndo terem a concentracao de poder
e haver diversas alternativas para compradores e vendedores, sua manutengao é
custosa, além de que as pequenas unidades de negdécios sao, com grande
freqiéncia, menos eficientes que as grandes empresas. Bork (1978, apud Salgado,
1997) complementa, afirmando que os aspectos basicos legislacao antitruste sao
incompativeis, diz que “Algumas de suas doutrinas promovem a competicao,
enquanto outras a suprimem, o que resulta em uma politica comercial em ‘guerra

consigo mesma’.
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3 FUNDAMENTOS TEORICOS

A partir dos anos 1950, fundamentos da organizagdo industrial, como
barreiras e a regra da razoabilidade, dentre outros conceitos, foram incorporados na
analise antitruste. A sentenga do Juiz Taft no caso Estados Unidos da América
contra Addyston Pipe e as opinides do Juiz White no julgamento da companhia
Standard Oil sdo as bases para a aplicagao da regra da razoabilidade. Taft defendia
a elaboragao de um teste de razoabilidade para transac¢des que decorressem em
restricdes auxiliares, mas sé para estas, ja que as diretas tinham por fim a reducao
da concorréncia. (SALGADO, 1997).

Nessa secao sera utilizado amplamente o material de Salgado (1997,) pois o

estudo dela sobre a assunto é didatico e completo.

3.1 O MODELO ESTRUTURA — CONDUTA — DESEMPENHO

O modelo estrutura — conduta — desempenho (E-C-D) de Williamson
(elaborado em 1985) foi adotado pela Suprema Corte a partir dos anos 1960.
Baseia-se no fundamento de que as condigbes de oferta e demanda tém
implicagdes na estrutura do mercado, que afeta a conduta das empresas, que, por
fim, determina o seu desempenho no mercado. De acordo com Salgado (1997),
nessa década, a principal apreensdao era com relagdao ao poder de mercado
desempenhado por fusdes, as alegagbes de que essas transagOes poderiam
decorrer em economias nao eram aceitas, assim o governo buscava as dissolugoes
das companhias. As verticalizagées também nao eram benquistas, alegava-se que a
verticalizagdo para trds era prejudicial para a concorréncia, pois a firma se
“bloqueava” para os concorrentes. Alguns tribunais comecaram a renunciar a teoria
do bloqueio no final dos anos 1970, quando as transagdes envolviam pequenas
partes do mercado e. a partir de 1977, no julgamento do caso Sylvania, a eficiéncia
potencial resultante das transagdes passou a ser adotada na analise. Em 1982, a
teoria do bloqueio foi completamente excluida, substituida pela analise das

condi¢bes de entrada.
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Para GAMA,

[...] em um mercado concentrado (estrutura), no qual as empresas tém
poder de decidir o prego cobrado, este e as margens de lucro serao maiores
(desempenho), por que as empresas apresentam elevado grau de
coordenacao (conduta). Isto é, a estrutura influencia a conduta e determina
o desempenho. Ainda, para esta analise estruturalista, quanto maiores as
barreiras a entrada, maior a possibilidade de colusao e elevagdo dos pregos
e melhor o desempenho das firmas em termos de lucratividade. (GAMA,
2005, p. 4).

Para o modelo E-C-D ser excluido das andlises, empresas privadas
financiaram estudos na area e assim surgiram varnas criticas, como a de Chicago.

Chicago questionava a posicao do modelo E-C-D em relagao a teoria de
alavancagem com vendas casadas, a qual assegurava que se uma empresa tem
monopolio na venda de um produto, ela ira procurar monopolizar outro produto
complementar para aumentar seus lucros. Para a leitura de Chicago isso nao faz
sentido, pois o comprador ira verificar qual é o valor dos dois produtos juntos antes
de adquiri-los, o que possivelmente reduzira o lucro do monopolista. Entretanto,
Chicago nao considera possiveis assimetrias de informacgao e desconsidera diversos
pontos do modelo E-C-D, como as barreiras a entrada, a curva de demanda
quebrada e a administragdo de precos, por nao serem compativeis com seus

principios do comportamento racional-maximizador. (SALGADO, 1997)

3.2 AESCOLA DE CHICAGO

Surgida nos Estados Unidos a partir da década de 1980, a Escola de
Chicago compode-se de varios grupos, que diferenciam-se pela magnitude da crenga
no livre mercado. Dentre seus seguidores estao Stigler, Posner, Brozen e Bork.
(SALGADO, 1997)

A Escola tem por fundamentos: alicerce no comportamento racional-
maximizador; reversdo do modelo E-C-D; preocupagdo somente com a colusdo
entre os oligopolistas; confiangca de que as empresas que buscam o poder de
mercado, ao invés da eficiéncia, nao o obterao, pois gastam muito na busca do lucro

e; a crenca na eficiéncia de Pareto, que afirma que nao é possivel a melhora de um
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membro sem que outro piore de situagdo, ou seja, ao se produzir ao menor custo, é
ainda possivel que com a concentragcao de mercado, esse custo seja ainda mais
reduzido, desse modo o poder de mercado nao € maléfico a sociedade, ja que ira

gerar ganhos para a sociedade na forma de maior eficiéncia. (MONTEIRO, 2002)

A literatura da escolha publica e da escola de Chicago sustentam que todo
tipo de regulagdo cria mais problemas do que resolve. Essas teorias
consideram que o setor privado é por si sé mais eficiente que o setor
ptiblico, e que € melhor deixar o mercado agir. Por um lado, argumentam
que a regulacao impede o desenvolvimento do setor privado. Por outro lado,
reduzem a regulagdo em simples marionete das empresas reguladas, onde
uma grande parte dos reguladores passou a atuar em favor das empresas e
nao mais em prol do interesse dos usuarios. (CABEZA E CAL, 2005, p. 21).

Chicago critica os tribunais, afirma que nao compreendem como se da o
bem estar da sociedade, que deveriam sair do modelo de concorréncia perfeita e
buscar entender o mundo real; assegura ainda que os atos que nao sao permitidos
pela lei, fariam com que aumentasse o bem estar do consumidor. (MONTEIRO,
2002)

Aaron Director (1950, apud Salgado, 1997) elaborou, nos anos 1950 os
pontos basicos da escola, que sao: a negacao da venda casada como meio de obter
uma segunda fonte de lucros de monopdlio (dado que o produtor tem o monopdlio
do primeiro produto), pois um aumento no pre¢co do segundo produto aumentaria o
preco do “kit” da venda casada e assim, o monopolista seria obrigado a reduzir o
preco do primeiro produto; a negativa de que a fixagao de pregos para revenda seria
um método para obter ganhos de monopdlio, pois ao fazer isso o revendedor ina
conseguir outra maneira de obter lucro dos consumidores, fazendo com que o
consumidor continue pagando o mesmo e o produtor recebendo menos — a restrigao
territorial para venda segue a mesma linha de negativa — e; negagao de que o
dumping seria vantajoso, pois ao elevar os precos (apos capturar consumidores com
a redugao do preco em um periodo anterior) potenciais concorrentes entrariam no
mercado, fazendo com que a oferta aumente e os pregos caiam.

A Escola de Chicago defende a discriminacao de pregos e a verticalizagao.
Com relagao a discriminacao de precos, a justificativa é que seria possivel atender a
uma base maior de consumidores e, como consta em Salgado (1997): “traz a
produgao do monopolista para mais proximo do que seria um mercado competitivo e

reduz o efeito de ma-alocagcao do mercado”. Ja, no caso da verticalizagao, a escola
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afirma que “néo faz sentido integrar para a distribuicao para obter ai ganhos de
monopolio se produgao e distribuicdo sdo complementares e um aumento no prego
ao nivel da distribui¢édo ira reduzir a demanda pelo produto”, assim, a verticalizagao

faria sentido no caso da busca pela melhoria na eficiéncia.

3.3 A TEORIA DOS CUSTOS DE TRANSACAO

A teoria dos custos de transacao foi desenvolvida por Williamson nos anos
1970. O ponto central é a afirmacao de que grande parte do que € interpretado como
tentativa de obter poder de mercado é, na verdade, uma busca de economias nos
custos de transacao. (SALGADO, 1997)

A base da teoria diz que “o que move a decisdo dos agentes entre arranjos
contratuais alternativos € o desejo de economizar no custo total de produzir bens e
servigos, o que incorpora aspectos tecnoldgicos — produtivos — e transacionais”.
Esses custos dizem respeito ao custos de elaboragdo, monitoragao e cumprimento
dos contratos e sua existéncia pode acarretar em contratos incompletos devido ao
oportunismo e a racionalidade limitada dos agentes. (SALGADO, 1997)

Williamson esclarece o papel da a verticalizagao, afirma que desse modo é
possivel haver economias, maior eficiéncia na combinacao dos fatores,
discriminagao de pregos, redugdo dos impostos que incidem nos produtos
intermediarios, impede a entrada de outras empresas nao integradas, possibilita o
investimento em ativos especificos e facilita a troca de informagdes. (SALGADO,
1997)

O ponto principal desenvolvido por Williamson refere-se as fusdes. Ele
assegura que, mesmo em produtos com alta elasticidade da demanda, grandes
aumentos nos pregos sao possiveis de ser contrabalanceados por uma pequena
redugao nos custos. (SALGADO, 1957)

De acordo com Salgado (1997), os fundamentos de Williamson com relagao
as eficiéncias e economias de escala foram inclusos nas analises antitruste a partir
dos anos 1970. (SALGADO, 1997)
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3.4 A TEORIA DOS MERCADOS CONTESTAVEIS

Um mercado contestavel pode ser descrito como aquele em que nao ha
qualquer impedimento a entrada de novos participantes, nao ha qualquer atitude da
empresa estabelecida diante de uma entrante; a saida nao tem custo, pois nao
existem custos irrecuperaveis; as tecnologias séao difundidas e; nao ha diferenga de
produtos, tamanho, custo, dentre outros fatores, desse modo, as empresas
concorrem em completa igualdade. (SALGADO, 1997)

De acordo com Salgado (1997), sdo necessarias politicas publicas que
auxiliem na redugdo dos custos irrecuperaveis e que reduzam a possibilidade de
reacao das empresas instaladas contra as entrantes, tornando o mercado o mais
proximo possivel do contestavel, tendo como resultado a possivel dispensa futura da
intervengao do 6rgao regulador. Entretanto, ela € clara quando afirma que somente
o fim das barreiras a entrada nao ¢é o suficiente para a manutengao de um mercado
em equilibrio; argumenta que essa situagao pode fazer com que se formem cartéis
entre as empresas menores na busca pela sobrevivéncia; desse fato decorre a
necessidade de reducdo, ou até mesmo, extingdo, se possivel, dos custos
irrecuperaveis.

Os concorrentes potenciais, segundo Baumol, Panzar e Willig (1978, apud
Salgado, 1997) exercem o mesmo poder que 0s concorrentes ja instalados, ao
restringir o poder de mercado. Outro fator que auxilia nesse ponto € o comércio
internacional, principalmente com a redugao, nas ultimas décadas, dos custos de
telecomunicacao e transportes.

A adocao da teoria dos mercados na analise antitruste ocorreu a partir de

1982 com a publicacao do guia para fusdes do Departamento de Justiga.

3.5 A TEORIA ECONOMICA DA REGULACAO

Até os anos 1960 prevaleciam as idéias sobre falhas de mercado de Adam
Smith para justificar a regulagdao da concorréncia. Porém, com Kolko comegaram as

criticas a essa visdo. Kolko (1963, apud Salgado, 1997) afirmava que os 6rgaos
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reguladores eram “capturados” pelos interesses capitalistas. Para Peltzman (1976,
apud Salgado, 1997): “politicos, como o resto de nds, sdo vistos como
maximizadores de interesse proprio. Isso significa que os grupos de interesse podem
influenciar o resultado do processo regulatério provendo apoio financeiro e de outras
formas para politicos e reguladores”.

A concepcgao de “captura”, de acordo com Cabeza e Cal (2005, p. 16), vem
de Marx e é apresentada no trabalho de Stigler publicado em 1971 e com base nos
estudos de Dowsy Olson. Stigler (1976, apud Salgado, 1997) afirma que o grupo
mais organizado vai, geralmente, ganhar na briga pelos servicos do drgao

regulatério, assim:

[...] a industria pode utilizar o poder coercitivo do Estado para conseguir
rendas privadas. Segundo o autor, os mecanismos tradicionais para
conseguir rendas de monopolio, como o limit pricing ou a integragao vertical
para criar barreiras de entrada, sao menos eficientes que as regulagdes. [...]
Destaca-se que os servigos publicos em muitos paises, antes das reformas,
eram considerados instrumentos da politica para brindar favores a amigos
do partido no poder, existindo muita corrupgao. Muitos defendiam a
privatizagao para reduzir a corrupgao. (CABEZA E CAL, 2005, p. 16).

Para Frédéric Boehm ([20--], apud Cabeza e Cal, 2005) ha trés
diferenciagdes entre as capturas, que sao de acordo com: o agente que captura, o
regulador é capturado pelas industrias ou pelos politicos; periodo em que a captura
ocorre, ex ante da criagao da regulacao ou ex post. Na primeira, busca-se a captura
do poder legislativo para controlar a elaboragdao da regulacao, na ex post a captura
busca o poder executivo; a captura legal ou a oculta (corrupgao).

Cabeza e Cal (2005) consideram que nenhuma captura é benefica para a

economia, para isso, baseiam-se em trés pontos:

Primeiro, a captura significa que as regras da regulagao se distorcem a
favor da empresa as expensas dos usuarios ou da sociedade: ndo se
garante a eficiéncia atributiva. Segundo, ndo se consegue a eficiéncia
produtiva, porque a corrupgao e as atividades de looby tém custos que se
incluem no pre¢o e elevam o custo marginal. O mecanismo da concorréncia
nao funciona e as empresas do setor nao sdo automaticamente as mais
eficientes, se ndo as que tém melhores conexdes, o melhor savoir faire na
arte da busca de renda. Terceiro, a economia perde recursos, uma vez que
a adaptacdo e utilizagdo dos mecanismos para prevenir a corrupgac e a
captura também tem custo, além de absorver recursos que deixam de estar
disponiveis para fins redistributivos. (CABEZA E CAL. 2005. p. 20).
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Peltzman (1976, apud Salgado, 1997) afirma que nem sempre as industrias
que ganham, que os consumidores organizados também sdo capazes de exercer
influéncia na agéncia regulatdria. Também escreve que nenhum grupo conseguira
total “captura” do corpo regulatério, que ha um equilibrio em que o regulador aloca
os beneficios de acordo com a maximizagao da sua utilidade. Outro ponto citado por
Peltzman (1976, apud Salgado, 1997) € o fato de que o regulador nunca optara por
politicas que reduzam a riqueza total da sociedade, pois assim a sua recompensa
sera reduzida.

A teoria da captura regulatoria, de acordo com Demsetz (1976, apud
Salgado, 1997), “ndo é facilmente estendida a antitruste, dado que as autoridades
antitruste nao supervisionam uma unica industria, firma ou pequeno grupo de firmas,
como o fazem a maioria das agéncias regulatorias”. Entretanto, Bork (1978, apud
Salgado, 1997) argumenta que a politica pode ser um mecanismo de verificagao da

eficiéncia de outras politicas, como a antitruste.

3.6 A TEORIA DA ESCOLHA PUBLICA

Com base nos trabalhos de Downs e de Schumpeter de 1954 e de Olson de
1962, a Teoria da Escolha Publica utiliza, para analisar os fendmenos da politica, os
fundamentos da microeconomia neoclassica. Afirmam que todos os individuos em
quaisquer situacoes e condi¢gdes buscam a maximizagdo do seu interesse. Para
essa teoria, a Lei Sherman foi elaborada em decorréncia da pressao e da influéncia
dos grupos interessados na lei, especialmente o setor agricola. Porém, Neale (1980,
apud Salgado, 1997) diz que nao € porque a lei foi aprovada por pressao de
determinado grupo que nao possa beneficiar outros. lei Sherman além de beneficiar
os agricultores, também era de grande ajuda para os pequenos vendedores de
carnes.

De acordo com Salgado (1997, p.13), a teoria da escolha publica, assim
como a teoria da regulagao concordam que “o interesse publico ja é representado de
forma eficiente por meio do mecanismo do mercado; qualquer outra instituicao —
como o mercado politico — apenas contribui para confundir os sinais fornecidos pelo

sistema de pregos e comprometer a eficiéncia do sistema”, ou seja, para essas



17

teorias, a representagao do interesse publico € o livre mercado, a politica distorce a
realidade e assim os resultados obtidos. Individuos que créem estar fazendo algo de
interesse publico sdo direcionados para outro fim. Entretanto, segundo Salgado
(1997) essas duas teorias também tem uma diferenga, a teoria regulatéria da

captura.

[...] ndo associa os interesses envolvidos na aprovagao de uma legislagao
[...] com interesses privados que eventualmente venham a capturar a
aplicacgao da lei. Ja a teoria da escolha publica adota uma perspectiva mais
‘racional’, segundo a qual uma legislagao é, desde sua origem, motivada
pelos interesses privados que favorece. (SALGADO, 1997, p, 93)

Lafont e Tirole (1993, apud Salgado, 1997) verificam que tanto a teoria da
escolha publica quanto a da regulagdao nao levam em consideracao a assimetria de
informacdao e as questdes de agéncia. Segundo eles, se nao houvessem
assimetrias, as empresas reguladas nao conseguiriam “extrair rendas e dai nao
teriam incentivo para influenciar o processo regulatério [...] eleitores e legisladores
seriam capazes de controlar seus agentes que nao poderiam se afastar das politicas
[...] de interesse sobre o bem comum”. Outra critica de Lafont e Tirole (1993, apud
Salgado, 1997) comum as duas teorias € que elas nao consideram a oferta, a
analise é feita somente na demanda.

Analisando as escolas de pensamento antitruste, verificamos que apesar de
umas discordarem das outras quanto a melhor forma de legislacao, ambas
concordam que a finalidade da politica antitruste € a melhor alocagao de recursos de
uma economia. com vistas no seu desenvolvimento. Objetivo das leis de defesa da

concorréncia brasileiras.
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4 ELEMENTOS DA ANALISE ANTITRUSTE

Ao tratarmos da politica antitruste, diversos pontos devem ser abordados
para a compreensao adequada da legislagao e de seus objetivos. Desse modo, sao
expostos, nessa segao os elementos: defesa da concorréncia, no qual sdo expostos
as intengdes da politica antitruste; analise antitruste, item no qual € relatado o
processo de analise em casos de formacdo ou abuso de poder de mercado;
condutas anticompetitivas, que descrevem os atos vedados pela legislacao antitruste
e; atos de concentragao, no qual sao descritos como ocorrem 0s atos e suas

possiveis consequéncias.

4.1 DEFESA DA CONCORRENCIA

O foco das empresas no lucro pode levar a condigdes assimétricas no
mercado, fazendo com que algumas tenham poderes de forma a fazer com que sua
concorréncia seja reduzida. De acordo com Possas, Fagundes e Pondé (2002) essa
nogao ja existia em Smith, que reconhecia que o egoismo dos agentes, sem haver
um orgao regulador, poderia levar a conspiragcdo de concorrentes contra a
coletividade, ao combinar abusivas eleva¢gées nos pregos praticados. No livro A
Riqueza das Nagdes ja existia a contrariedade entre o livre funcionamento dos
mercados e seus riscos. O ponto principal residia no fato de até que ponto os
agentes agindo por interesse proprio nao trariam maleficios para a sociedade.

A garantia de condigoes de competicdo com vistas no maior nivel possivel
de eficiéncia do mercado é o objetivo da politica de defesa da concorréncia. Ela
procura limitar a possibilidade de exercicio de poder de mercado, busca o controle
de sua formagao e manutengao ao impedir tendéncias a concentragdo, barreiras a
entrada, possibilidades em que as empresas possam restringir as escolhas dos
consumidores ou concorrentes. (POSSAS, FAGUNDES e PONDE, 2002)

Segundo Mello (2002), o controle se da por meio de dois pontos: em relagao
as condutas, que dizem respeito ao abuso do exercicio de poder de mercado e, em

relagdo a estrutura, que refere-se as concentragdes. Para o controle das condutas,
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sao impostas punigbes para o caso em que seja verificado o abuso. Ja com relagéo
a estrutura, o que ocorre sao andlises dos atos de concentragdo. Porém, como conta
Mello (2002): “a lei de defesa da concorréncia nao impde aos agentes econdmicos a
obrigagdo de efetivamente competir nem diz por qual forma os agentes devem fazé-
lo“, somente busca assegurar que os agentes nao pratiquem atos que prejudiquem a
concorréncia. Desse modo, as leis defendem toda a sociedade e nao somente um

determinado grupo.

4.2 ANALISE ANTITRUSTE

Primeiramente, para a analise antitruste € necessario comprovar a existéncia
de um poder de mercado potencial ou efetivo, em seguida, a delimitagao do
mercado relevante e, por ultimo, a analise dos maleficios e beneficios dessa
possivel estrutura/conduta. (MELLO, 2002)

4.2 1 Poder de mercado

A possibilidade de exercer o poder de mercado é condicao fundamental para
que possa ocorrer a infragao.

O poder de mercado, segundo Mello (2002), é a possibilidade de reduzir a
producdo e aumentar os pregos acima do custo médio, obtendo lucros
extraordinarios e nao atraindo novos competidores. Possas, Fagundes e Pondé
(2002) complementam, explicando que no enfoque estatico, o poder de mercado
“permite ao monopolista apropiar-se de parte do excedente do consumidor e
acarreta perda de bem-estar para o conjunto da sociedade.

Possas (2002) explica que o poder de mercado nao ocorre necessariamente
com precgos, é possivel restringir a concorréncia a partir da qualidade. dos servigos e

das inovagoes.
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4.2.1.1 Indicadores de concentragao de mercado

As medidas de concentracdo de mercado tém por objetivo verificar como se
estrutura o comportamento dominante de um mercado. Porém, de acordo com
Resende e Boff (2002), deve-se prestar atencdo em dois fatos: é possivel haver
empresas com grande participagao no mercado, nao devido ao abuso do poder de
mercado, mas sim decorrente de reduzidos custos ou de produtos com qualidade
superior; € necessario recordar que os indicadores nao consideram os substitutos
proximos, que participam de outro mercado.

Sao diversos os indicadores, que se diferenciam de acordo com os critérios
de calculo. Podem ser classificados em parciais ou sumarios, positivos ou
normativos. As medidas parciais utiizam dados somente de uma parte das
empresas do mercado, como o indicador Razao de Concentragao. Ja as medidas
sumarias necessitam de dados de todas as empresas, que € o caso dos indices
Hirschaman-Herfindadl e de Entropia de Theil. Os indicadores positivos levam em
consideragao a estrutura aparente do mercado e apresentam de melhor forma as
estatisticas. As medidas normativas consideram a estrutura aparente e as
preferéncias dos consumidores e produtores, sao os melhores indicadores para
avaliagbes normativas da industria, sendo pelo lucro, sendo pelo excedente, ou
ainda uma avaliagao social. (RESENDE E BOFF, 2002)

Porém, medidas de participacao e concentragao isoladamente podem nao
significar muito, se nao forem analisados em conjunto com outros fatores, como
condicoes de entrada, a existéncia de competidores potenciais e a dindmica da
concorréncia.

Alguns meios de analise, segundo Resende e Boff (2002) sao a analise do
market share, das razdes de concentracao, do indice Hirschaman-Herfindadl, das
barreiras a entrada e da capacidade de inovagao das empresas.

O Market share diz respeiro a razao entre as vendas de uma determinada
empresa e o total da industria, j4 o indicador Razdo de Concentracao fomece a

proporgao de mercado (s;i) das k maiores empresas da industria:

Kk
CR(k) = S (1)

i=1



21

Quanto maior o indicador, maior o poder de mercado das k maiores
empresas. Geralmente é usado k=4 ou k=8. A razao fica: CR(4) e CR(8).

Porém, as razdes de concentragao tém desconsideram as n-k empresas e a
participacao relativa de cada empresa individualmente entre as k maiores. Desse
modo, qualquer fusdo ou transferéncia de mercado que ocorra entre elas nao afetara
o valor da razao, caso nao aumente o suficiente o poder de mercado de uma das
empresas que nao constam no grupo das k analisadas. Outro problema é o fato de
que caso algumas empresas que nao contavam no grupo na primeira analise,
entram nele na verificacao seguinte, o indicador nao ira mostrar.

O indice Hirschaman-Herfindadl: Atribui um valor mais alto as empresas que
possuem participacao maior ao elevar cada participagao ao quadrado. Quanto maior
o indicador, maior a concentragao.

k
HH = 3s? (2)
i=1

Na analise norte-americana, de acordo com Resende e Boff (2002) sao
consideradas trés faixas no caso de analises de atos de concentrag&o: entre O e
999, as empresas podem se fundir, que nao havera concentragao; entre 1000 a
1800, ha risco de dano a concorréncia, caso o indice aumente mais de 100 pontos
apos a fusdo com relagao ao indicador inicial, e maior que 1800, quando ha
preocupacgao se a medida subir mais que 50 pontos.

Com relacao a analise da existéncia de barreiras a entrada, na presenga de
barreiras, € possivel a fixagdo de pregos acima dos custos, sem atrair novos
competidores, ou seja, nova capacidade produtiva. Desse modo, existe a
possibilidade de exercicio do poder de mercado.

E ainda, a consideragao quanto a capacidade inovativa, Schumpeter (1943,
apud Possas, Fagundes e Pondé, 2002) conta que a concorréncia é capaz de criar
inovagdes, na produgao, na tecnologia, na organizagao, dentre outros. Possas,
Fagundes e Pondé (2002) afirmam, em relagdo as inovagdes, que “Evitar que tais
ganhos monopolisticos sejam rapidamente exauridos por imitagao facil e difuséo
precoce € condicdo indispensavel para assegurar retorno econdmico aos

investimentos voltados as inovagdes bem sucedidas”. A tarefa de diferenciar entre
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esses casos e os de abuso de poder de mercado é complicada, porém, é necessario
que se verifique qual é a circunstancia para que as leis se apliguem corretamente.
Schumpeter (1943, apud Possas, Fagundes e Pondé, 2002) complementa,
afirmando que os monopdlios e oligopdlios sdo, em grande parte dos casos, um fato
temporario, algo que ocorre até que outro concorrente incorra em uma inovagao e
tome o monopodlio temporario ou a inovagao se difunda, acabando com o lucro

extraordinario anterior.

4.2.2 Mercado Relevante

Mercado relevante € o Iocus de atuacao do agente envolvido e de seus
concorrentes. E definido, através de tentativas, o estabelecimento de um mercado
que conte com um grupo de produtos e uma delimitagao geografica, em que o
exercicio do poder de mercado seja possivel.

Em relacao ao grupo de produtos, devem ser inclusos, de acordo com o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE, 2007, p. 23), “todos os
produtos/servigos considerados substituiveis entre si pelo consumidor, devido as
suas caracteristicas, pre¢o e utilizagao”, desse modo, devem ser inclusos os
substitutos perfeitos e os proximos, ficando de fora os produtos que sao de baixa
substitutibilidade. A demanda e a oferta do produto devem ter elasticidades-preco
baixas, para que um aumento nos pre¢os nao decorra em reducao das vendas, ou
em aumento da oferta e, assim a empresa em questdo possa obter lucros
extraordinarios. (MELLO, 2002)

Com relagao a questao da area geografica, de acordo com o CADE (2007, p.
23): “compreende a area em que as empresas ofertam e procuram produtos/servicos
em condigdes de concorréncia suficientemente homogéneas em termos de pregos,
preferéncias dos consumidores, caracteristicas dos produtos/servigos”. De acordo
com Mello, procura-se verificar se & possivel comprar os produtos em outros locais
com pregos mais baixos ou, se concorrentes de outros locais tem a possibilidade de
vender na regiao.

Enfim, o mercado relevante deve ser uma combinacdo da menor area

geografica possivel com o menor grupo de produtos.
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Quanto maior o mercado relevante, menor a participacdo da empresa com
poder de mercado e, em decorréncia, menores as possibilidades de que se ocorra
um dano a concorréncia e a sociedade. O principio de mercado relevante é
altamente dindmico, moldavel a qualquer cenario, produto e mercado. (MELLO,
2002)

Apos a definicdo do mercado € feito o teste do monopolista hipotético,
segundo Mello (2002). Define-se uma porcentagem para o aumento de precos e
verifica-se, se a hipotética empresa monopolista é capaz de aumentar seu prego
nessa magnitude e assim, obter lucros extraordinarios com suas vendas. O mercado
estara corretamente definido se, o monopolista hipotético conseguir aumentar o
preco exatamente na porcentagem definida.

Deve-se ainda considerar a elasticidade da oferta, verificar o aumento
potencial de oferta, avaliando a possibilidade de reorientacdo de produgao das

empresas ja instaladas, sem auferir em grandes custos ou prazos. (MELLO, 2002)

4.2.3 Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade diz respeito aos possiveis beneficios liquidos de
condutas ou estruturas vedadas pela politica antitruste.

Ou seja, essas possiveis condutas ou atos de concentragao podem ser
responsaveis pela geragao de beneficios para a economia, as eficiéncias
compensatorias. Desse modo, € necessario a analise de cada caso para verificar se
existem beneficios liquidos decorrentes da conduta/estrutura. Em alguns casos,
seria um erro proibir, pois a finalidade das leis de defesa da concorréncia é a busca
pela eficiéncia econémica. Porém, para isso, € necessario que o possivel efeito
benéfico s6 seja possivel de ser atingido através do ato de concentracdo ou da
conduta, sem que nenhuma outra forma menos maléfica seja eficiente. (MELLO,
2002)
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4.3 CONDUTAS ANTICOMPETITIVAS

De acordo com Mello (2002), as condutas anticompetitivas podem ser
dividas em horizontais e verticais. As horizontais diminuem a concorréncia entre as
empresas dentro de um mercado. Ja& as verticais ocorrem entre empresas, que tem

relacdes de compradoras e vendedoras.

4.3.1 Horizontais

As condutas horizontais sdo basicamente condutas predatorias e acordos,
diminuem a intensidade da concorréncia. A conduta predatéria se resume a pregos
situados abaixo do custo variavel médio, com intengdao de excluir concorrentes do
mercado, para obter poder de monopdlio e em um proximo momento, vender por
pregos elevados, obtendo lucros extraordinarios.

Ja os acordos tem diversos géneros, de acordo com Mello (2002): cartéis,
associagoes de profissionais e outros acordos. Os cartéis sao acordos entre
empresas que possuem grande parte do mercado, na maior parte dos casos, nao
possuem efeitos benéficos. As associagdes de profissionais reduzem a concorréncia
a partir da fixagao de precos, dentre outras taticas; e outros acordos envolvem
pequena parte do mercado ou sao temporarios, com vistas a propiciar uma eficiéncia

maior; geralmente, possui menos maleficios que os cartéis.

4.3.2 Verticais

As praticas verticais se resumem em restricdes de empresas de um mercado
que afetam outro — o0 mercado-alvo, com o qual tem uma relacao vertical. De acordo
com Mello (2002). sao de varios tipos, como a discriminagédo de pre¢os, que refere-
se a pregos diferentes para diferentes compradores, poréem de um mesmo produto;

venda casada, a venda de um produto condicionado a venda de outro; fixacdo de
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pregos de revenda minimos ou maximos; restrigdes de clientes, que diz respeito a
restricdo ao revendedor de vender para determinado grupo de clientes; acordo de
exclusividade, condigao pela qual o revendedor é proibido de vender produtos de
concorrentes; e recusa de venda, ou seja retaliagdo a revendedores que nao
concordam com alguma pratica da empresa.

Os efeitos das condutas verticais podem se fazer sentir tanto no mercado de
origem, como no mercado alvo e, apesar de existirem substanciosos maleficios, os

beneficios também estado presentes, como a reducdo dos custos de transacao.

4.4 ATOS DE CONCENTRACAO

Ato de concentragao € a uniao de duas ou mais empresas. Sua analise pelo
sistema de defesa da concorréncia tem por objetivo a prevengao do surgimento ou
aumento do poder de mercado.

O estudo considera os possiveis efeitos sobre o mercado relevante, os
maleficios e beneficios, que de acordo com Mello (2002) podem ser: “economias de
escala e de escopo; economias de racionalizagdao e especializa¢ao; de utilizagao e
de expansao de capacidade; sinergias e outras formas de interagcao entre ativos
complementares; economias em P&D, tecnologia e eficiéncias dinamicas;
economias de custos de transagdo”. Os beneficios sdo verificados de forma
cumulativa, nesta ordem: melhoria da produtividade ou qualidade, de a gerar
eficiéncia e desenvolvimento tecnoldgico; repasse dos beneficios aos consumidores;
nao eliminagao da concorréncia; e minimos efeitos restritivos possiveis.

H4 ocasidoes em que se exige um Compromisso de Desempenho, para
garantir a existéncia dos beneficios que fizeram com que o ato de concentragao
fosse aprovado. (MELLO, 2002)

Através dessa analise dos elementos antitruste, considerando os pontos
como o objetivo da politica antitruste, atos vedados, processo de andlise e itens

considerados. é possivel analisar a legislagao antitruste no Brasil com maior clareza.
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5 ORIGENS DA LEGISLACAO ANTITRUSTE — BRASIL

Apesar da atual legislagao antitruste brasileira ter pouco mais de 15 anos,
sua origem data da época da chegada da familia real portuguesa no nosso pais. O
desenvolvimento da legislagao antitruste brasileira é feita nessa segao.

A primeira peca da nossa atual legislacédo antitruste vem de 1808. No alvara
de 5 de novembro desse ano, o principe regente determinou o tabelamento de
precos dos remeédios, a fiscalizagdo dos boticarios e penalidades para os que nao
cumprissem as determinagdes, acabando assim com as substiuicbes de
medicamentos que eram dolosas e danosas a saude dos vassalos. (CONSIDERA,
2002)

Oliveira (1999, apud Monteiro, 2002) aponta trés periodos da legislagao
antitruste no Brasil. O primeiro, de 1937 a 1988, tem como ponto forte a intervencao
do estado na economia, controlando os pregos e buscando a defesa do consumidor
através da defesa da economia popular. A segunda fase compreende o periodo
entre 1989 e 1994, no qual ocorre a mudanga da estratégia de desenvolvimento do
pais, encerra-se o plano de substituicao de importagcdes em prol da tentativa de
insercao do pais na economia mundial, desregulamentando os mercados e iniciando
as privatizagdes. O ultimo periodo observado ocorre a partir de 1994 e vai até os
tempos atuais, nessa fase verifica-se a “preponderancia da defesa da concorréncia
sobre o intervencionismo estatal’, de acordo com Oliveira (1999, apud Monteiro,
2002).

A primeira lei com relagao a defesa da concorréncia no Brasil provém de um
periodo importantissimo em nossa histona, a Era Vargas, periodo compreendido
entre 30 a 45, porém sem linearidade ou planejamento, foi resultado de atuagobes de
forcas em diferentes sentidos. (STAUB, 2008, nao publicado)

A posse de Getulio Vargas em 1930 era reflexo das transformagdes que
vinham ocorrendo no pais, como a industrializagao nascente, sustentada em grande
parte pelos problemas que ocorreram no mercado de café, que foi atingido pela crise
de 1929, levando a uma reducao do prego do produto e da demanda. Havia ainda a
disputa do modo de condugao da politica econdmica: de um lado o livre mercado e
do outro, o estado com participacdo no direcionamento da economia. Com o

aumento da importancia econémica das cidades, foi reduzida a forga das elites rurais
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que exerciam pressdo sobre os governos. Assim, as forgas politicas da cidade - que
em grande parte, apoiaram Vargas — influenciaram o governo para que este tivesse
maior paricipagdo na economia, a fim de corrigir divergéncias e conduzir a
economia atraves da regulamentagao. As industrias, que acreditavam que o governo
deveria resolver somente os problemas locais, ficaram insatisfeitas com esse
resultado. Apesar dessa discordancia com a intervengao governamental na
economia, as industrias ndo tinham recursos para os grandes projetos que a
sociedade necessitava, fazendo com que fossem necessarias as intervengdes do
estado no setor industrial. Desse modo surgiu o incentivo a industria brasileira e a
busca pela redugcdo da dependéncia dos produtos importados em setores
importantes e estratégicos, como o de energia e o de ago. (STAUB, 2008, nao
publicado)

Do golpe de 1937 e da anulagao das eleicoes de 1938, surgiu a ditadura,
que apoiava-se na Constituicdo de 1937, seguindo a linha de govemo
intervencionista na condugédo da economia, mas com ainda mais forca. O estado
tinha o poder de intervir na iniciativa privada, que poderia ser direcionada para os
“‘interesses da Nagao”. Esse controle era indireto, se dava por meio do controle das

atividades. Staub (2008, nao publicado) comenta que:

Essa fungdo de manutengao da rotina capitalista também é observada na
motivagdo para a criagao do Sherman Act. De fato, ainda que sob
inspiragoes politicas e filosoficas diferentes, em ambos momentos histéricos
0s governantes criam na capacidade de desenvolvimento do capitalismo. A
discordancia era sobre os métodos indutores de tal processo. (STAUB.
2008, nao publicado, p. 11).

Na Constituicdo de 1937 aparece um inicio de tentativa de protecao a
economia e, em 18 de novembro de 1938 é promulgado o primeiro regulamento
antitruste brasileiro, o Decreto-Lei 869, que de acordo com Forgioni (2008, apud
Staub, 2008, nao publicado), visava a protegao do consumidor contra o abuso do
poder de mercado. Alguns conceitos da atual legislacao de defesa da concorréncia
brasileira tiveram suas origens nessa constituicdo, como a proibigao da manipulagao
da oferta e da demanda. Porém, pelo fato do decreto ter o poder de somente corrigir
as falhas da concorréncia do lado do consumidor, passou a ser minimamente

aplicado e pouco conhecido. (STAUB, 2008, nao publicado)
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Agamenon Magalhaes, “interventor do Estado Novo em Pernambuco e
diversas vezes deputado estadual e federal’, como conta Staub (2008, nao
publicado), foi o precursor do antitruste no pais, que surge com 0s mesmos
principios de Magalhdes: o nacionalismo e a negativa ao capital estrangeiro.
Forgioni (2008, apud Staub, 2008, nao publicado) conta que “mais do que a luta para
controlar as atividades dos agentes detentores de poder econdmico, o antitruste, no
Brasil, surge com uma aura de nacionalismo, de protecdo do interesse nacional
contra o poder estrangeiro”.

De acordo com Staub (2008, ndo publicado), Agamenon Magalhaes foi de
grande importancia para a definicado do Decreto-Lei 7.666, ou Lei Malaia, como
conhecido popularmente. Sua atuagao e suas concepgdes levaram o governo da era
Vargas a compreender que era necessario um plano de regulamentacdo da
concorréncia no pais.

A Lei dos Atos Contrarios a Economia Nacional, “Lei Malaia”, foi promulgada
em junho de 1945 e apesar de nao ter sido aplicada, é, como conta Staub (2008,

nao publicado):

[...] primeiro ordenamento brasileiro a regrar, de modo especifico e
sistematico, a concorréncia econdémica e o abuso de poder econdmico.
Embora nunca regulamentada e, assim, nunca posta em pratica, esta lei
ilustra tanto o amadurecimento do Estado brasileiro, como o processo
econdmico e social vigente, sendo, portanto, um simbolo de um periodo da
histéria do Brasil marcado pela contradi¢ado. A lei foi publicada no ultimo ano
da Era Vargas, fechando assim, ainda que simbolicamente, um periodo de
transigdo: o novo estado intervia na economia para dirigi-la e os poderes
conferidos ao Estado brasileiro pela Lei Malaia eram inéditos. (STAUB,
2008, nao publicado, p. 2).

Como citado anteriormente, a Lei Malaia nao foi a primeira lei no sentido de
defesa da concorréncia, porém foi a principal lei no que diz respeito ao tema no
periodo. Outro fato particular da lei, € que ela nao trazia punigoes, tinha somente o
carater administrativo, dando poder ao estado para intervir no assunto. Informava as
condutas que na&o mais teriam suas praticas admitidas no pais, como os monopdlios.
A Comissao Administrativa de Defesa Econdmica (CADE), recém criada, ficou
responsavel pela verificagdo e controle de tais atividades, que se dava através de
notificagdo a empresa para imediata parada. Se nao atendido o pedido, eram
nomeados administradores temporarios para executar o pedido. A falta era ainda

mais grave se fosse caracterizada nas industrias estratégicas para o pais, como
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bélicas, de base, editoras, radios e publicidade, que eram expropriadas em favor do
estado, sendo pagas em até 40 anos através de titulos publicos. (STAUB, 2008, nao
publicado)

De acordo com Staub (2008, nao publicado), a oposigcao julgou o CADE
como nazi-fascista, repudiou o decreto-lei e culpou o governo pela inflagao, dizendo
que nao era resultado da manipulagao de pregos, fazendo com que aumentassem
os desacordos com relagdo a conducao da politica econdémica e contribuindo para a
deposi¢ao de Vargas, em outubro do mesmo ano da promulgacdo do Decreto-Lei.
Em 09 de novembro de 1945, 11 dias apos a renuncia de Vargas, José Linhares, o
presidente provisorio, revogou a Lei Malaia.

Considera (2002) conta que:

{...] foi formada uma triplice afianga, cuja conformagao se tornaria aos
poucos explicita. O governo ficou responsavel pelos investimentos de longo
prazo de maturagdo, nos setores, acima mencionados, em que se tornou
monopolista. As empresas estrangeiras se encarregavam dos setores
intensivos em capital e tecnologia, produtores principalmente de bens
duraveis de consumo. E ao privado nacional coube os setores de menor
intensidade tecnoldgica, produtores de bens nao-durdveis de consumo.
(CONSIDERA, 2002, p. 12).

Assim, o capital estrangeiro ficou protegido da concorréncia externa devido
as altas tarifas, fazendo com que se formassem oligopdlios. Ja o capital nacional
tinha uma estrutura mais competitiva a medida que suas plantas eram de menor
escala e menor concentracao, porém também eram protegidas por tarifas, dada a
baixa produtividade do setor e a tecnologia obsoleta. Apesar de nao haver
reclamacodes contra o processo de concorréncia, essas existiram no que diz respeito
ao abuso de precos, para isso foi criada a Comissdo Federal de Abastecimento e
Precos (COFAP) em 1951 a partir da Lei 1.522, que de acordo com Monteiro (2002),
“autoriza o Governo Federal a intervir no dominio econdmico para assegurar a livre
distribuicdo de produtos necessarios ao consumo do povo”. Porém, a COFAP nao
teve sucesso, sendo substituida pela Superintendéncia Nacional de Abastecimento
(SUNAB) em 26 de setembro de 1962 com a Lei Delegada numero 4. Nesse mesmo
ano, alguns dias antes, em 10 de setembro com a Lei 4.137, foi criado o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), com a fungao de regular e repreender
o abuso de poder de mercado. (MONTEIRO, 2002)
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Com o golpe militar de 1964, iniciou-se novamente uma forte tendéncia a
intervengao do estado na economia, criando estatais para complementar a estrutura
industrial e financeira. Para contribuir com o controle da inflagdo, foi criada a
Comissao Nacional para a Estabilizagdo de Pregos (CONEP), que dava vantagens
fiscais e de crédito para empresas que obedecessem & norma do aumento
moderado de precos. A partir de 1967 os aumentos da industria manufatureira
deveriam passar por andlise da CONEP para conseguir autorizagédo para o aumento
de precos. O controle dos precos foi tomado de forma permanente pelo governo,
com prévia para acabar quando a inflacdo acabasse. Assim, de acordo com
Considera (2002), “a economia recuperou-se vigorosamente e cresceu em média

10% ao ano com inflagao sendo mantida em torno de 25% ao ano”.

A politica de industrializagdo seguida, baseada na transferéncia de
tecnologia altamente intensiva em capital, um recurso escasso no Brasil,
num mercado pequeno comparativamente agquele de sua origem (os paises
desenvolvidos) e fechado a contestagao de importagdes (tarifas altas para
proteger a indilstria nascente) nao poderia mesmo dar muita atengdo a
questéo da concorréncia. De fato, houve uma politica deliberada de atragao
de grandes empresas estrangeiras que, ou montam novas empresas ou
adquiriram pequenas firmas brasileiras; analogamente, ocorreu uma politica
deliberada de concentragao do sistema financeiro. (CONSIDERA, 2002, p.
14)

O governo, apds analise da CONEP verificou que esta era inadequada e
partiu para outra forma de averiguacao dos prec¢os através do Decreto 63.196 de 29
de agosto de 1968. A andlise ocorria a partir de precos de produtos novos e dos
reajustes dos demais com o Conselho Interministerial de Pregos (CIP), que intervia
na administracao das empresas, ja que estas para conseguir que seus aumentos de
precos fossem liberados eram obrigadas a exibir sua contabilidade e se, constatado
0 nao cumprimento as normas, o crédito do Banco Central era bloqueado para a
empresa. Porém, de acordo com Considera (2002), o CIP acabou por se torar um
problema, ja que promovia a concentragcdo do mercado e, apesar de algumas
mudangas, continuou a promover os acordos entre as empresas, fazendo com que
os precos ficassem num patamar elevado. Ao fim do governo militar nos dois anos
subsequentes, nao teve muito sucesso, sendo, porém, reativado em 1986 com a
promessa de estabilizacao da economia.

Na Constituicao Federal de 1988 é apresentado um capitulo dedicado aos

Principios Gerais da Atividade Econdmica (artigos 170 e seguintes da Constituicao
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Federal). Tem a livre concorréncia por base e determina a repressdo ao abuso do
poder econdmico que tenha vista em eliminar a concorréncia e aumentar os lucros.
Também prevé a punicdo para os atos praticados contra a ordem econdmica.
(CONSIDERA, 2002)

Em 10 de maio de 1990 é criada a Secretaria Nacional de Direito Econémico
(SNDE) a partir da Lei 99.244, que “dispde sobre a reorganizagéo e o funcionamento
dos 6rgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e da outras providéncias”,
de acordo com Monteiro (2002). E em 09 de janeiro de 1990 é criada a Secretéria de
Direito Economico (SDE), com a Lei 8.158.

A partir de 1994, juntamente com o Plano Real tivemos mudangas no
cenario de defesa da concorréncia do pais: o controle de precos foi deixado de lado
em prol da defesa da concorréncia, através da Lei 8.884, conhecida como Lei de
Defesa da Concorréncia ou Lei Antitruste. Remete aos Principios Gerais da
Atividade Econdmica da Constituicao de 1988 e impoe a prevengao do concentragao
de poder de mercado através do controle de fusdes, reprime as condutas
anticompetitivas que ainda nao constam nas leis anteriores e torna o Ministério da
Fazenda o responsavel pelas respostas em casos de fusoes, aquisi¢oes e condutas
anticompetitivas, além de configurar o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC), que passa a ser composto pela Secretaria de Acompanhamento Econdémico
do Ministério da Fazenda (SEAE), Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica (SDE) e pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE), que

passa a ser uma autarquia vinculada ao Ministério da Justica. (Monteiro, 2002)

A Secretaria de Acompanhamento Econdmico (SEAE) do Ministério da
Fazenda, a Secretaria de Direito Econdmico (SDE) do Ministério da Justiga
e o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), um 6rgao
independente, administrativamente ligado ao Ministério da Justiga, passam
a se constituirem nas autoridades brasileiras de defesa da concorréncia.
SEAE e SDE tém funcdes analiticas e de investigagao enquanto o CADE é
um tribunal administrativo, cujas decisdes podem ser revistas apenas nas
cortes judiciarias. (CONSIDERA, 2002).

A partir disso, outras mudangas ocorreram para deixar mais eficiente o
sistema de defesa da concorréncia brasileiro. Em margo de 1995, a Lei 9.021 passa
a consentir que a SEAE faga investigacoes no que diz respeito a possiveis casos de
violagbes contra a lei da concorréncia. Outras medidas também foram tomadas

como, em 1999, a aplicagdo de penalidades pela SEAE quando do atraso para a
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entrega de documentos necessarios para o inicio do estudo dos atos de
concentragao; a utilizacao do Guia para Analise de Atos de Concentragéo a partir de
1999 pelo SEAE e a utilizagdo tambéem pelo SDE, EM 2001; a criagao da delagao
premiada e o aumento dos poderes de investigacdo da SDE e SEAE em 2000; o
acordo com os Estados Unidos da América para cooperagao entre as autoridades
antitruste em 2002 e nesse mesmo ano a busca pela agilidade do sistema e de suas
analises. (CADE, 2007)

Abaixo, estda um quadro com o resumo do historico da defesa da

concorréncia no Brasil.
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BASE

CONSTITUCIONAL

LEGISLACAO

DATA

EMENTA

OBSERVAGOES

CF/1937 Art. 141

Decreto-Lei n°
869

18/11/1938

Define os crimes contra a
economia popular, sua
guarda e seu emprego.

Nasce para reprimir 0
abuso do poder
econdmico e proteger o
interesse do consumidor.

Decreto-Lei n°

Disp0Oe sobre os atos

Conhecido como "Lei
Malaia". Cria a Comissao

n°s

Abastecimento (SUNAB),
e da outras providéncias.

CF/1937 7 666 22/06/1945 go;;ganréc;iisaordem moral Administrativa de Defesa
) Econ6mica (CADE).
Altera dispositivos da Conhecida como "Lei de
CF/1946 Lei n° 1.521 26/12/1951 Ieg:sla(;ao vigente sobre‘ Econgmia_ PopL.JI.ar .
crimes contra a economia |Contém dispositivos
popular. antitruste.
Autoriza o Governo Contém dispositivos
Federal a intervir no . postivo
domini . antitruste. O 6rgao
ominio econodmico para | 4o o 1ei 6 a
CF/1946 Lein® 1.522  |26/12/1951 |assegurar a livre C s
SoTE Comissao Federal de
distribuigcdo de produtos .
h Abastecimento e Pregos
necessarios ac consumo
d (COFAP).
0 povo.
Regula a repressdo ao  |Criou 0o Conselho
CF/1946 Art. 148 |Lein® 4.137 10/09/1962|abuso do poder Administrativo de Defesa
econdmico. da Concorréncia (CADE).
Dispde sobre a
intervengao no Dominio
. econdmico para
CF/1946 Art. 146 |91 Del€93da 1oq6q/1965 lassegurar a livre
n® 4 L
distribui¢ao de produtos
necessarios ao consumo
do povo.
Organiza a
. Superintendéncia .
Lei Delegada , . Cria a SUNAB como
CF/1946 Art. 146 26/09/1962 Nacional do autarquia federal.

CF/1946 Ant. 146

Decreto-Lei n°
52.025

20/05/1963

iAprova o regulamento da
Lein® 4.137,de 10 de
setembro de 1962, que
regula a repressao ao
abuso do poder
'econémico.

Regulamenta a Lei n®
4.137.

CONTINUA
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BASE
CONSTITUCIONAL

LEGISLACAO

DATA

EMENTA

OBSERVACOES

CF/1967

Decreto-Lei n°
63.196

29/08/1968

DispOe sobre o sistema
regulador de pregos no
mercado interno e da
outras providéncias.

Conselho Interministerial
de Precgos (CIP).

EC n°® 1/1969

Decreto-Lei n°
92.323

23/01/1986

Aprova o regulamento da
Lein® 4.137, de 10 de
setembro de 1962, que
disciplina a repressio ao
abuso do poder
econdmico.

Revoga DL n° 52.025 e
regulamenta a Lei n°
4.137.

Decreto-Lei n°

Dispoe sobre a
reorganizacao e o
funcionamento dos

Cria a Secretaria Nacional

CF/1988 99.044 10/05/1990|6rgaos da Presidéncia da {de Direito Econdmico
) Republica e dos (SNDE).
Ministérios, e da outras
providéncias.
Define crimes contra a
ordem tributaria,
CF/1988 Lein®8.137  |27/12/1990|econdmica e contra as
relagbes de consumo, e
da outras providéncias.
Institui normas para a
CF/1988 Lein® 8.158 |09/01/1991|[defesa da concorréncia e
da outras providéncias.
Configura o atual Sistema
Brasileiro de Defesa ad
Concorréncia (SBDC),
Transforma o Conselho composto pela Secretaria
Administrativo de Detesa de ACP njpanham.erjto’ .
. Econdmico do Ministério
Econdomica (CADE) em da Fazenda (SEAE)
CF/1988 Art. 170 e |Lein® 8.884 e Autarquia, dispoe sobre a ’

173

"Lei Antitruste”

11/06/1994

prevengao e a repressao
as infragdes contra a
ordem economica e da
outras providéncias.

Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério
da Justica (SDE) e pelo
Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica
(CADE), autarquia
vinculada ao Ministério da
Justica.

CF/1988

Lei n° 9.021

30/03/1995

Dispse sobre a
implementragao da
autarquia Conselho
Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE).
criada pela Lei n° 8.884,
de 11 de junho de 1394, e

da outras providéncias.

Permite que a SEAE
investigue possiveis
violagoes a lei de
concorréncia.

CONTINUA
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CONCLUSAO

BASE

CONSTITUCIONAL LEGISLAGAO DATA EMENTA OBSERVACOES

Disp&e sobre o Plano
Real, 0 Sistema
Monetario Nacional,
estabelece as regras e
CF/1988 Lein®9.069 |29/06/1995|condi¢bes de emissao do |Altera a Lei n° 8.884/94.
REAL e os critérios para
conversao das obrigacoes
para o REALm e da
outras providéncias.

Acrescenta paragrafo 5°
ao art. 4° da Lei n° 8.884,
de 11 de junho de 1994, e
da outras providéncias.

CF/1988 Lein®9.470 |10/07/1997

Altera e acrescenta
dispositivos a Lei n°
8.884, de 11 de junho de
1994, que transforma o
Conselho Administrativo {Cria programa de

de Defesa EconOmica -  [leniéncia e aumenta
CADE em autarquia, poderes de investiga¢ao
dispde sobre a prevencgao {da SDE e SEAE.

e repressao as infragoes
contra a ordem
econdmica, e da outras
providéncias.

CF/1988 Lein® 10.149 |21/12/2000

QUADRO 1 - HISTORICO DA DEFESA DA CONCORRENCIA NO BRASIL
FONTE: MONTEIRO (2002)

A atual configuracao do SBDC tem sua composi¢do como definida na Lei
8.884. E composto pelo CADE, SEAE e SDE.

O CADE é composto por um presidente e seis conselheiros. cidadaos entre
30 e 65 anos com vasto saber juridico e econdmico. A SDE é dirigida pelo secretario
indicado pelo Ministro da Justica, e o SEAE tem seu secretario indicado pelo Ministro
da Fazenda. Com relagao as fungdes, a SEAE deve delinear, coordenar e executar
as agbes do Ministério em relagdo as politicas de regulagdo de mercados, de
concorréncia e de defesa da ordem econdémica, promovendo o bem estar da
sociedade. A SDE é responsavel pela formulagdo, promogéo, supervisao e
coordenacdo da politica de protecdo da ordem econbémica nas areas de

concorréncia e defesa do consumidor. Ja a finalidade do CADE é orientar. fiscalizar.
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prevenir e apurar abusos de poder de mercado; é o 6rgao que decide se houve ou
nao infracdo a livre concorréncia por parte dos agentes. (CADE, 2007)

Os atos de concentragao analisados pelo SBDC atualmente, sao
caracterizados por aquelas transagbes que resultem em uma empresa com
participagao de 20% ou mais no mercado relevante ou que envolva agentes com
faturamento de, no minimo, 400 milhdes de reais. O processo para verificacao de um
ato de concentragao ocorre da seguinte maneira: apos a notificagado de um ato de
concentragao, a SEAE tem 30 dias para emitir seu parecer técnico e a SDE mais 30
dias. A seguir, o processo & encaminhado ao CADE que deve dar sua resposta
dentro de 60 dias, conforme prevé o artigo 54 da Lei 8.884 de 1994. Estes prazos,
porém, podem ser suspensos para requisi¢cao de informagdes, o que pode prolongar
os periodos de instrugcao e julgamento. (CADE, 2007)

Para coibir as condutas anticoncorrenciais, o SBDC tem poder de aplicar
penas para as empresas que executarem algum ato anticompetitivo. De acordo com
Menezes (2007), as sangbOes sao: para a empresa, a “aplicagao de multa e a
proibicdo de participar de Licitagdes e de contratar com instituigbes financeiras
publicas”, para o administrador “aplicagdo de multa de 10 a 50% do valor a;;Iicado a
empresa’.

Apesar de termos tido grandes avangos na legislagao antitruste brasileira no
decorrer das décadas, a base do nosso sistema ainda é de 1994, tendo mais de 15

anos sem grandes alteragoes.
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6 A NECESSIDADE DE REFORMULAGAO DO ATUAL MODELO DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

Apesar de toda essa busca pelas melhorias e pela eficiéncia através de
decretos e leis, como exposto na seg¢ao anterior, ainda ha muitos problemas no atual

sistema de defesa da concorréncia brasileiro, que serao nessa secao.

6.1 OS PROBLEMAS DO SBDC

O atual sistema brasileiro de defesa da concorréncia tem sua legislagao do
ano de 1994. Porém, desde os anos 1990, houve grandes mudangas na
complexidade das empresas e dos processos que as envolvem, tornando assim o
SBDC obsoleto.

Diversas opinides de especialistas na area convergem na idéia da
necessidade de reestruturagdao do sistema, como o presidente do CADE, Arthur
Badin, a ex-presidente, Elizabeth Farina, os técnicos dos 6rgaos e a Organizacao
para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) — através de suas
analises dos sistemas de defesa da concorréncia de diversos paises. No caso do
Brasil, o titulo das analises é Peer Review of Competition Law and Policy in Brazil,
traduzido no Brasil para Lei e Politica de Concorréncia no Brasil.

Para Arthur Badin (2009, apud Camara Americana de Comércio (AMCHAM)
2009), “o Brasil passou por um processo de grande evolugao em seu sistema
antitruste desde 1994, mas hoje se encontra ‘no limite de exaustao dos fatores de
produgao”™.

A seguir, com base em Menezes (2007), estao relacionados os problemas

existentes no atual sistema.
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6.1.1 Escassez do corpo técnico

A composicdo do quadro de funcionarios do SBDC é uma das principais
dificuldades do sistema. Devido ao curto mandato de seus comandantes — dois anos
~ e a falta de estabilidade dos funcionarios, decorrente também do fato de que os
funcionarios atuais estarem nos o¢rgaos do SBDC somente em carater de
empréstimo por outros 6rgdos, torna dificil a formagcdo e acumulagdo de
conhecimento.

Elizabeth Farina em entrevista ao CADE em dezembro de 2006, no inicio de

seu novo mandato, contou que:

No primeiro mandato, a grande dificuldade foi de pessoal. A equipe técnica
de apoio aos Gabinetes e a Presidéncia era formada de funcionarios
concursados, porém, temporarios, com dia certo para deixar o érgao. Todos
os meses perdiamos alguém. Em dois anos perdemos metade da equipe. A
falta de pessoal administrativo também foi um grande problema. O CADE
contava com um numero absolutamente insuficiente de colaboradores e, na
maioria, terceirizados. No entanto, existem atribuicdes que sé podem ser
executadas por servidores. (CADE, 2006).

E ao final de sua gestao como presidente do CADE entre 2004 e 2008, ela

comenta novamente sobre o corpo técnico :

[...] o SBD embora tenha funcionado de forma satisfatéria ainda apresenta
algumas dificuldades relacionadas aos seguintes temas: i) apresenta equipe
técnica de apoio aos Gabinetes e a Presidéncia é formada de funcionarios
temporarios o que acarreta a falta de um corpo técnico estavel; ii) falta de
pessoal administrativo préprio uma vez que o CADE tem se utilizado alguns
funcionarios de outros 4rgaos e de colaboradores terceirizados]...] (CADE,
2008).

Na analise Lei e Politica de Concorréncia no Brasil de 2010, a OCDE, com

relag@o a alta rotatividade do pessoal dos trés 6rgaos, afirma que:

[...] no CADE o problema tem sido particularmente grave. Houve pelo
menos duas razbes para tanto: a curta duragao do mandato dos
conseiheiros — dois anos — e o fato de até recentemente todos os
profissionais que ali trabalhavam serem funcionarios contratados ou
concursados cedidos por outras agéncias do governo. O problema desta
rotatividade é exacerbado pelo fato das agéncias disporem. de antemao, de
um numero reduzido de funcionarios. Isso é particularmente expressivo no
CADE e da SEAE. Um resultado deste problema e 0 acumulo permanente
das investigagdes de conduta na SDE e o prazo médio para que um caso
de conduta seja concluido. (OCDE, 2010, p. 82).
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Clark (2000, apud Monteiro, 2002) afirma que € necessario “buscar a
efetivagdo de uma equipe permanente para o CADE [...] observando que esta lacuna
agrava os efeitos da alta rotatividade no conselho ao tempo em que provoca falta de
conhecimento institucional.”

Badin (2009, apud AMCHAM, 2009) também comenta sobre o problema da
equipe técnica, para ele é necessario a “manutengcdo das melhores cabecgas e

redugéo da alta rotatividade dos técnicos”.

6.1.2 Sobreposicao de fungdes

Os tecnicos do CADE, de acordo com Menezes (2007), asseguram que
definitivamente ha necessidade de reformulagao do sistema, argumentam que a
existéncia de 6rgaos instrutérios — SDE e SEAE - gera o retrabalho e redundancia de
atribuigoes.

Com relagcao a sobreposicao de atividades entre CADE, SEAE e SDE, € a
falta de um processo padrao, a OCDE (2010, p. 9) afirma que “o Sistema criado foi
composto por trés autoridades independentes, que coordenavam suas atividades de
forma ineficiente [...] o que pode eventualmente levar a uma demora desnecessaria
na analise dos atos de concentragao”.

Segundo a andlise da OCDE divulgada em 2010 “existem ineficiéncias
oriundas do fato das trés fungoes estarem em agéncias separadas, e por vezes ha
falta de comunicacao.” (OCDE, 2010, p. 82)

Para Clark (2000, apud Monteiro, 2002) & necessario que haja “coordenacao
e consolidagao das fungbes das trés agéncias [...] para que ndo desperdicem seus

parcos recursos”.
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6.1.3 A analise posterior

Badin (2009, apud AMCHAM, 2009) afirma que a andlise posterior “é um

jogo em que perdem os consumidores, os empresarios e a sociedade como um
todo.”

Pelo sistema atual, as operagbes que envolvam aquisi¢do ou associacéo de
empresas podem ocorrer mesmo antes de uma decisao final do SBDC quanto a
avaliacao de seus efeitos sobre a concorréncia. Entretanto, caso o CADE entenda
que a continuidade da operagao deve aguardar a analise e a decisao  final do
SBDC, pode-se firmar um Acordo de Reversibilidade da Operagéo (“APRQO”) com as
partes envolvidas. Os APROs tém como objetivo principal fixar termos para que
determinados efeitos de uma operagao sejam implementados somente apds a
decisao final do CADE. Tal expediente tem como objetivo evitar que, com o passar
do tempo, seja criada uma situagdo em que a imposi¢ao de eventuais restricoes a
operagao pelo 6rgao antitruste torne-se inviavel em funcao de a interligagdo das
atividades das empresas envolvidas ter atingido um ponto em que nao mais seja
possivel identificar e segregar suas operagoes. A fim de tentar corrigir esse
problema, surgiram propostas para que a analise do CADE seja realizada sempre
anteriormente a qualquer medida que vise concretizar uma operagao de
concentragao, evitando-se, assim, a situagcado de irreversibilidade que os APROs
tentam prevenir. (BOUZAN, 2010)

- 5ao varios os autores que concordam em haver esse problema. Pittman
(2001. apud Monteiro. 2002) afirma que é obrigatorio que haja a notificagao prévia
das transagOes pretendidas entre as empresas, ja que faz com que as empresas
obriguem-se a cooperar com a analise, entregando os documentos solicitados no
prazo e evita os custos de possiveis modificagoes ou até mesmo anulagbes de
operagoes ja realizadas.

Segundo Menezes (2007,) a andlise posterior a transacao da a possibilidade
as empresas de contestarem a determinagao do CADE, prejudicando o processo de

concorréncia. ja que a transacgao ja foi efetivada.



41

6.1.4 Prazos para a analise

Apesar de apresentar uma leve redugdo nos anos anteriores, o periodo
médio das analises do SBDC elevou-se no ultimo ano, como pode ser visualizado

nos graficos a seguir:

Tempo Médio de Tramitagao dos AC’'s no SBDC (em dias)

252
DEQ e D D

11 R — : 162

151

115 138

2007

Instrucao = Cade

GRAFICO 1 — TEMPO MEDIO DE TRAMITAGAO DOS ATOS DE CONCENTRAGAO NO
SBDC
FONTE: CADE (2010)

Porém, como podemos notar, até mesmo com a reducgao ocorrida em 2008 o
prazo para a apreciagao pelo CADE dos atos de concentragao € muito extenso.

O fato de o érgéao apreciar todos os casos, “prejudicando o foco nos casos
realmente complexos”, como conta Menezes (2007), faz com que aumente o tempo
médio de andlise dos atos de concentragao, fazendo com que muitos fiquem “no

estoque” do 6rgao, como pode-se ver na figura a seguir:
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Evolugdo de Processos Julgados X Distribuidos com Estoque
no Cade
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GRAFICO 2 - EVOLUCAO DE PROCESSOS JULGADOS X DISTRIBUIDOS COM ESTOQUE NO

CADE
FONTE: CADE (2010)

No gréafico acima, conferimos que em todo o periodo analisado o CADE

fecha o ano com atos de concentragao para julgar.

Abaixo, vemos que também em casos de processos administrativos o 6rgao

fica com saldo de casos a serem julgados:
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Balango de Processos Administrativos Julgados X

Distribuidos com Tempo Médio
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GRAFICO 3 — BALANGO DE PROCESSOS ADMINISTRATIVOS JULGADOS X DISTRIBUIDOS
COM TEMPO MEDIO
FONTE: CADE (2010)

Acima, percebe-se que nem no ano de 2009 que foram somente 23 casos
distribuidos o numero de casos julgados foi superou o numero de casos que
entraram no 6rgao. Além de contar também com um alto prazo de analise.

De acordo com Menezes (2007), atualmente um processo no CADE pode
levar doze anos para ser concluido, ao passo que nos Estados Unidos, o prazo é de
quatro meses. Esse longo periodo faz com que o 6rgao e as empresas que

participam da transagao incorram em mais gastos, que poderiam ser evitados.

6.2 A proposta de reformulagao do SBDC

Com base nesses pioblemas, o Projeto de Lei 5877/05 de autoria do Poder
Executivo foi elaborado. Ele estd incluso no Programa de Aceleragdao do
Crescimento (PAC) do Governo Federal e apenso ao Projeto de Lei 3937/04 do
deputado Carlos Eduardo Cadoca. (MENEZES, 2007)
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“O projeto original sobre o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia foi
apresentado em 2004 pelo deputado Carlos Eduardo Cadoca (PSC-PE). No
ano seguinte, o Executivo enviou a Camara uma proposta com a mesma
finalidade e o préprio deputado Cadoca, indicado relator, apresentou um
projeto substitutivo, juntando sugestées contidas nos dois projetos.
(NARDELLI e TEIXEIRA, 2010)

Ainda, um terceiro projeto foi apresentado em 2009, trata-se do Projeto de
Lei da Camara 06/09, que une as propostas contidas em ambos os projetos e segue
as sugestdes da OCDE feitas pela analise do érgao no ano de 2005, com referéncia
ao periodo 2000 a 2005.

“A primeira avaliagao foi feita em 2005, tendo como foco o trabalho
realizado entre 2000 e 2005. Diversas recomendacgoes feitas pela OCDE em
2005 foram incorporadas ao Projeto de Lei 06/09, que reformula o SBDC, e
esta em andlise no Senado Federal. Destacam-se as previsbes para ampliar
as hipoteses de extingao da punibilidade para signatarios de leniéncia a
outros crimes além dos previstos na lei de crimes contra a ordem
econOmica, criar carreira para o SBDC, e ampliar a duragdo dos mandatos
dos Conselheiros do CADE.” (CADE, 2010).

Assim a proposta € a reformulagdao do SBDC com o objetivo de fortalecer os

orgaos, fazendo com que sejam mais rapidas e seletivas as anadlises e o
fortalecimento do corpo técnico e da estrutura, fatores altamente necessarios para
que o pais continue com o desenvolvimento do seu sistema de defesa da
concorréncia.
) Segundo Menezes (2007), para acabar com a sobreposicao de fungdes e o
retrabalho, ha a extingao da SDE e a transferéncia de suas fun¢des para o CADE,
além da redefinicao das atribuicdes da SEAE. O CADE passa a realizar a instrugdo
(parte que atualmente é atividade do SDE) e analise dos atos de concentragao.
Passa a ser composto de quatro 6rgaos: a superintendéncia geral, que tera como
atividade a investigacdo das condutas e a decisdo do encaminhamento ou
arquivamento do processo; o departamento de estudos econdmicos, que devera
elaborar pareceres para auxiliar os conselheiros na analise das transagbes que
forem analisadas; a procuradoria federal, que deve continuar com as mesmas
fungdes que hoje desempenha e; o tribunal administrativo, que julgara as condutas,
desempenhando o atual papel do CADE.

A SEAE passara a ter uma funcao normativa, fazendo a anélise das normas

setoriais e podera manifestar-se através de pareceres e propor medidas preventivas.
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Além disso, deverd harmonizar a defesa da concorréncia com outras politicas
publicas. (MENEZES, 2007)

Este item da proposta com relagdo a redefinicdo dos dérgaos é essencial,
visto que esta ocorrendo demora nas analises devido a falta de padronizag¢ao, que
incorre em retrabalho entre os 6rgaos. Desse modo, a redefini¢ao trara uma nova
diretriz para as analises dos atos de concentragao, fazendo com que o processo seja
mais agil e eficiente.

Com relacao ao problema da anadlise posterior, a sugestao é que a analise
ocorra antes de concluir-se a operagdo. O CADE deve ser notificado e tera vinte e
cinco dias para dar uma posi¢ao, autorizando ou solicitando mais dados para estudo
no caso de crer que represente riscos a concorréncia. De acordo com Neto e Mattos
(2005, apud MENEZES, 2007), 95% das analises que o CADE executa, concluem
que nao ha riscos a concorréncia, ou seja, podem ser decididos nos vinte e cinco
dias do prazo. Além disso, os casos a serem analisados também serao reduzidos,
fazendo com que seja reduzido o prazo de analise. Esse € outro ponto vital para o
atual sistema, ja que além dos custos incorridos na alteragao das transagoes, em
caso de aprovacao com restricdes, ou o cancelamento, quando ocorre a negagao,
também irao reduzir os processos judiciais, fazendo com que o sistema tenha maior
poder na suas decisdes. Um segundo ponto favoravel é o aumento da receita, ja que
ao dispor de maior poder e clareza, o CADE ira ter menor casos de apelagbes em
caso de multas, fazendo com que uma parte maior de suas imposigoes de
penalidades sejam efetivamente pagas, reduzindo assim o problema de orgamento
citado por Elizabeth Farina, como uma das grandes dificuldades da sua gestao como
presidente do CADE.

Como forma de combater os carnteis, Menezes (2007) conta que a
reformulagdo incentiva a atuagao do SBDC junto a érgaos de controle dos estados e
municipios, que tem maior facilidade de identificar nas cidades, os setores que tem
maiores chances de cartelizagao.

Para combater o acumulo de trabalho, outro ponto importante é a criagao de
duzentos cargos de especialistas para compor os quadros dos dois 6rgaos, além da
adocdo de guias com os procedimentos, tragando diretrizes e garantindo uma
igualdade nas andlises e processos. Essa inovagao também contribuira para reduzir
o impacto negativo da saida de um técnico e a contratagao de um novo, pois apesar

do 6rgdo perder um trabalhador que ja tem o conhecimento, sera facilmente
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adquirido pelo novo funcionario, dada a padronizagao das atividades. Com relagéo

aos cargos de lideranga, os mandatos devem ser estendidos em mais dois anos,

passando assim o presidente, os conselheiros e o procurador geral a ficar na fungédo

por 4 anos ao invés dos apenas 2 anteriores e, o superintendente-geral que nao

tinha mandato, era demissivel, passa a ter de 2 anos com possibilidade de

recondugao por mais 2 anos, o que fara com que sejam mantidos os conhecimento e

a padronizacao das analises.

Menezes (2007) definiu em seu trabalho um quadro com as principais

alteragdes que a reformulagao busca que ocorram com a aprovagao do projeto de lei

5877/05:
Contelddo Disposicao legal sobre o tema (Lei 8884/94) Projeto de Lei 5877/05
A lei é aplicavel a qualquer pratica cometida no
territério nacional (mercado relevante
) geografico) ou que nele produza efeitos. Para
Ambito de tais fins, reputa-se domiciliada no territério = -
s . ; Nao houve alteracao
aplicagao nacional a empresa estrangeira que opere ou

tenha no Brasil filial, agéncia, sucursal,
escritdrio. estabelecimento, agente ou
representante

Autoridades do
SBDC

CADE, SDE e SEAE

CADE e SEAE

Composigao
dos orgaos

CADE = Presidente e seis conselheiros,
cidadaos entre 30 a 65 anos com notavel saber
juridico ou econémico

SDE = Secretario é indicado pelo Ministro da
Justica. .
SEAE = Secretario é indicado pelo Ministro d
Fazenda.

CADE = Superintendénciageral, o
departamento de estudos
econdmicos, procuradoria-geral e
um tribunal administrativo.
Duzentos especialistas em politicas
publicas irao compor os quadros
dos dois 6rgdos.

Atribuicao dos
oérgaos do SBDC

A SEAE tem como atribuigdes delinear,
coordenar e executar as agdes do Ministério, no
tocante a gestao das politicas de regulagao de
mercados, de concorréncia e de defesa da
ordem econdmica, de forma a promover a
eficiéncia, o bem-estar do consumidor e o
desenvolvimento econémico, entre outras.

A SDE é responsavel pela formulacao,
promogao, supervisionamento e coordenagao
da politica de prote¢ao da ordem econbmica,
nas areas de concorréncia e defesa do
consumidor, entre outras atribuigoes.

O CADE tem a finalidade de orientar, fiscalizar,
prevenir e apurar abusos de poder econémico,
exercendo papel

tutelador da prevengaoc e repressao do mesmo.

O CADE realizara a instrugao
(parte do SDE) e o julgamento de
tais atos.

A SEAE cabera a analise e adogao
de

normas setoriais. Além disso.
cabera a este érgao o papel de
harmonizar a politica de defesa da
concorréncia com as outras
politicas publicas.

CONTINUA
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CONTINUAGAO
Contetido Disposigao legal sobre o tema (Lei 8884/94) Projeto de Lei 5877/05
Atos que possam produzir 0s seguintes efeitos:
1) limitar a livre concorréncia; 2) dominar
Condutas mercado relevante salvo quando for resultado
vedadas de 9 Nao houve alteragao

forma genérica

de maior eficiéncia; 3) aumentar arbitrariamente
0s lucros; 4) exercer de forma abusiva posigao
dominante

1) Empresa = aplicagdo de multa
2) Administrador = aplicagao de multa de 10 a

ﬁ?:v%:teass 50% do valor aplicado a empresa. Nao houve alteragao
3) Proibicao de participar de Licitagbes e de
contratar com instituigdes financeiras publicas.
Medi Determinar a imediata cessagao da pratica e
ida . L ~ ) ~ ~
. quando possivel, retorno a situa¢ao anterior. Nao houve alteragao
preventiva Prevé o .
revé uma multa diaria para o descumprimento
Atos de concentragao em que,
cumulativamente: | - pelo menos
um dos grupos envolvidos na
operagao tenha registrado, no
ultimo balanco, faturamento bruto
anual ou volume de negdcios total
no Pais, no ano anterior a
Ato que implique em participa¢ao de 20% ou operacgao, equivalente ou superior a
Ato de mais da empresa no mercado relevante ou que | R$ 150.000.000,00 (cento e
Concentragao envolva empresa com faturamento igual ou cingienta milhdes de reais); e tl -

maior que R$ 400.000.000,00.

pelo menos outro grupo envolvido
na operagao tenha registrado, no
ultimo balanco, faturamento bruto
anual ou volume de negdcios total
no Pais, no ano anterior aoperacgao,
equivalente ou superior a
R$30.000,00 (trinta milhdes de
reais).

Analise do Ato
de
Concentragao

Controle antes ou até 15 depois da
consolidagao do ato

Controle passa a ocorrer antes da
operacgao ser concluida. © CADE
tera 25 dias para analisa-la e
podera autoriza-la de imediato ou
solicitar mais informacgoes, se
entender que esta oferece riscos

CONTINUA
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Conteudo

Disposigao legal sobre o tema (Lei 8884/94)

Projeto de Lei 5877/05

Autorizagao dos
atos vedados

O CADE pode autorizar atos lesivos a
concorréncia desde que: 1) tenham por objetivo
aumentar a qualidade, produtividade ou
aumentar a eficiéncia; 2) os beneficios sejam
distribuidos equitativamente entre os
participantes do ato e os consumidores; 3) nao
implique em eliminagao da concorréncia de

| - tenham por objetivo, cumulada
ou alternativamente: a) aumentar a
produtividade ou a competitividade;
b) melhorar a qualidade de bens ou
servigo; ou c) propiciar a eficiéncia
e o desenvolvimento tecnoldgico ou
econdmico; Il - os beneficios
decorrentes sejam distribuidos
equitativamente entre os seus

de forma parte substancial do mercado; 4) sejam participantes, de um lado, e os
genérica observados os limites estritamente necessarios | consumidores ou usuarios finais, de
para atingrr os objetivos visados. Obs: Caso outro; I - nao impliquem
seja necessano por motivo preponderante de eliminagao da concorréncia de
economia nacional, os atos podem ser parte substancial de mercado
autorizados desde que cumpram com trés das | relevante de bens e servigos; ou IV
condigoes e nao prejudiquem o consumidor. - sejam observados os limites
estritamente necessarios para
atingir os objetivos visados.
Acordo de Procedimento que visa preservar as condigbes

Reversibilidade
da

de mercado, prevenindo as mudangas
irreversiveis ou de dificil reparagao que
poderiam ocorrer na estrutura do mercado até o

Nao houve alteragao

(C)Ap:é%g)ao julgamento do Atp de Concentraqéo,‘evitando o}

risco de tornar eficaz o resultado do julgamento.
Acordo de Permite a recjugéo da pena a ser imposta ao
Leniéncia ou agente econdmico se este entrega 1nforma<;oes ) i
delagao que re(_juzam o custo da mves.tlgac;ao. Este N&o houve alteragao
premiada proce_dlmento é de grande valia nos casos de

colusao de pregos (Ex: cartel).

E a possibilidade dos agentes conémicos,

interessados em realizar um ato (Ex: fusao)
Consultas potencialmente a concorréncia, Nao houve alteragao

obterem informacgoes sobre a legalidade deste
antes de efetivalo.

Compromisso
de cessagao de
pratica sob
investigagao
(Lei

11.482/07)

Acordo através do qual a empresa se
compromete a acabar com a pratica lesiva a
concorréncia sob pena de pagar uma multa que
pode ir de 1 a 30% do faturamento anual.

QUADRO 2 — ALTERACOES CONTIDAS NA PROPOSTA DE REFORMULACAO
FONTE: MENEZES (2007)

Através dessa analise é possivel verificar a necessidade de reformulagao do

atual sistema brasileiro de defesa da concorréncia, que enconira-se no limite de sua

aplicabilidade nesse mundo cada vez mais complexo e dinamico.




49

Por fim, a declaracdo de Elizabeth Farina (ex-presidente do CADE), em seu
artigo sobre os desafios de sua gestao, reflete a necessidade de reestruturagao do

atual sistema brasileiro de defesa da concorréncia:

“Avangos adicionais do Sistema e mesmo a preservagdo das conquistas
recentes exigem a alteragao da Lei 8884/94. Essa foi a maior frustragéo ao
finalizar meu mandato como Presidente do Cade, mas estou certa que a
préxima composicdo do Consetho continuard a empenhar-se nesse
aprimoramento institucional.” (CADE, 2008).

O projeto 06/09, de acordo com Nardeli e Teixeira (2010), ja recebeu 31
emendas e foi votado pelos deputados, porém recebeu 5 novas emendas no
Senado, sendo assim necessaria sua aprovagao no Senado e novamente a analise

na Camara dos Deputados.
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7 CONCLUSAO

No inicio da legislagdo antitruste nos Estados Unidos, verificamos a busca
pela defesa da concorréncia das pequenas empresas contra os grandes cartéis. No
Brasil, verificamos a tentativa da inclusao de um sistema de defesa da concorréncia
usando a legislacdo americana como modelo. Mas, com o passar das décadas, os
modelos de legislacao antitruste distanciaram-se.

As escolas de pensamento antitruste mostram-nos, cada uma a sua
maneira, a linha a ser seguida para a busca da eficiéncia nessa questao. Porém, o
Brasil, ao ter seu sistema elaborado aos poucos, com a criagao do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia somente em 1994 passou a ter um modelo
muito burocratico, complexo e demorado.

Essa obsolescéncia da legislacdo antitruste gera inumeras consequéncias
para o desenvolvimento brasileiro. Como no Brasil, o 6rgao antitruste so se
pronuncia, em muitas vezes, anos depois de efetivada a transagao entre as
empresas e acaba por gerar veementes criticas no mundo empresarial em razao da
inseguranca juridica que ronda os investimentos.

Com base no estudo realizado, constata-se que as dificuldades enfrentadas
pelos érgdos do SBDC mostram que € mais do que necessario que seja realizada a
reformulagao do sistema o mais breve possivel.

A reformulagao proposta no Projeto de Lei 06/09, apesar de ainda tratar de
assuntos muito basicos, como o aumento do corpo técnico e a necessidade de
diretrizes para o sistema, é essencial para o desenvolvimento do pais, no que diz
respeito a concorréncia. A lei, se aprovada, fara com que o processo seja mais
eficiente, dada a reducdo dos prazos para analise. que sera obtida pelo fim da
sobreposicdo de fungdes, a necessidade de analise anterior a efetivagdo da
transacao, a reducdo dos casos a serem analisados e determinagao de um prazo
menor que o atual para a analise. Além disso, contara para a eficiéncia. a
acumulacdo de conhecimento por parte dos 6rgaos e a elaboragao de diretrizes a
serem seguidas nos processos.

A proposta ndo segue nitidamente nenhum principio teérico especifico. mas

o fundamento base é de que ha uma clara nogao de defender a concorréncia, em
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que impera fundamentalmente o principio da razoabilidade. Desse modo, verifica-se
que a reformulagéo cria mecanismos claros de defesa da concorréncia.

Observa-se que trara maior eficiéncia na analise dos casos e credibilidade
para o SBDC, decorrente da implantagao de diretrizes, padrao nas analises, além de
melhorias devido ao aumento da quantidade de funcionarios e ao fato da analise ser
anterior a transagao, o que fara com que as empresas que passem pelas analises
também gastem menos com recursos aos tribunais — que é o que atualmente ocorre
em caso de proibicdo pelo CADE de uma transacdo ja efetivada. Ainda, os
consumidores e os concorrentes das empresas com possibilidade de poder de
mercado terao garantida a concorréncia, nos casos em que essa for a melhor

possibilidade para o desenvolvimento do pais.
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