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RESUMO

Este trabalho se propde, essencialmente, a uma
revisdo critica do processo de discussdo da defesa
da concorréncia, assinalando os principais aspectos
da teoria econbmica da concorréncia segundo
diversas concepgdes ideolégicas. a  Neo-
Schumpteriana, a Marxista, a do mainstream
econdmico, a Neoclassica e, por fim, aregulatéria.

Os principais condicionantes das politicas de
defesa da concorréncia sdo discutidos micro e
macroeconomicamente, demonstrando-se o viés das
transformagdes das formas de concorréncia
internacional.

Como perspectiva e préprio fruto da
concorréncia, € levantada a necessidade de
diretrizes das politicas de defesa da concorréncia
gue regulem as atividades econémicas privadas e
publicas, de modo que compatibilizem, por um
lado, o aumento da produtividade com o incremento
da produgdo e, por outro, 0 bem-estar do cidaddo
consumidor com o funcionamento da economia em
bases saudaveis. Para isso, devem  ser
suficientemente flexiveis, a fim de se adaptarem &
necessidades  ditadas pelo  estagio  de
desenvolvimento econbmico e pelo arcabougo
juridico e ingtitucional do pais ou do bloco
econdmico em gue este estiver inserido.

ABSTRACT

This paper essentially proposes to review
antitrust and to make a critical contribution to the
discussion concerning defense of competition,
focusing on some of the principal aspects of the
important economic theories of competition
according to various ideological concepts:
Neoshumpterian, Marxist, that of the economic
mainstream, Neoclassical and finally the
Regulatory.
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Main guidelines of the antitrust laws are
discussed in the light of micro and macroeconomic
theories, bringing to light tendencies of the
transformation of the different forms of
international competition.

As a perspective and outcome of competition,
better antitrust directives are urged to satisfactorily
regulate public and private economic activities and
thereby reconcile on the one hand growth of
productivity to, on the other hand consumer welfare
based upon a fruitful relationship. These directives
should be sufficiently flexible to adjust to the
changing requirements dictated by the economic
development stages as well as by the pertinent legal
and institutional frameworks of the country or of the
economic block.

1. INTRODUCAO

A dificuldade ndo reside nas novas idéias, mas em
escapar das velhas.

John Maynard Keynes

Nos anos recentes, com a abertura dos mercados
a concorréncia internacional, as privatizaces e a
queda do controle de pregos, tém-se observado
mudancas nas estratégias das empresas para a busca
de competitividade.

Diante da globadizacdo dos mercados, o
reposicionamento estratégico das empresas tem
levado, em associagdo com uma maior
racionalizagdo de atividades e com 0 acesso a novos
mercados e tecnologias, a uma tendéncia de
concentracdo. A intensificacéo de fusdes, compras e
incorporacfes é ilustrativa a esse respeito, com
efeitos (e refletindo os efeitos) sobre a estrutura
industrial e mesmo sobre os padrbes de
concorréncia.

Nessas circunstancias, ndo é dificil concordar
com recomendacdes que enfatizam aimportancia de
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se criar um ambiente interno competitivo para o
aumento da competitividade da industria local
(PORTER, 1990).

As dificuldades surgem quando se trata de definir
0S Mmecanismos e as ingtituicbes que devem ser
acionados para garantir a concorréncia (até porque
ha claras diferencas nas interpretagdes do que sgja
concorréncia). Se concorrer significa disputar
posicoes no mercado, qual o significado de defender
a concorréncia? Garantir a convivéncia dos diversos
capitais nessa disputa? Monitorar a disputa de
forma a impedir abusos da posicdo dominante no
mercado que possam prejudicar os consumidores?
No contexto atual de acirramento da concorréncia
essas questdes tornaram-se mais relevantes.

Em termos gerais, a defesa da concorréncia tem
como principal objetivo restringir préticas que
possam bloquear o0 processo concorrencial,
importante mecanismo para 0 acance da inovagdo
técnica e da eficiéncia produtiva e alocativa. Assim,
a eficiéncia deveria ser o principal aspecto a ser
estimulado por uma politica de concorréncia
(NASCIMENTO, 1996).

E nesse quadro que se situa o debate sobre o
papel da defesa (ou ndo) da concorréncia. Uma
linha de autores defende que “é primordial que o
sistema de defesa da concorréncia atue de forma a
garantir esse ambiente competitivo que leve as
empresas a operarem com eficiéncia, reduzindo
custos e repassando estes ganhos para o
consumidor” (PEREIRA, 1996).

Outra linha de argumentacdo ressata que, em
face de uma economia globalizada e aberta a
competicdo internacional, leis de defesa da
concorréncia perderiam sua funcéo. A concorréncia
com similares importados seria suficiente para
restringir abusos da posi¢do dominante no mercado.
A aplicagdo de leis de defesa da concorréncia
poderia até ser nociva a economia, uma vez que
impediria os efeitos das economias de escaa
resultantes da concentracao.

Porém, ap6s duas décadas embasado na teoria
Neoliberal, o Mercado por si sO respondeu que é
incapaz de regular a economiainternacional; e, mais
do que nunca, existe a necessidade de mecanismos
gue possam defender a concorréncia.

O conteldo do debate indica que as legislacdes e
as ag0es dos 0rgdos de controle antitruste devem ser
reavaliadas, de ta forma que levem em

consideracdo a nova realidade do mercado mundial
e dos novos blocos econémicos.

2. CONCEITO DE CONCORRENCIA

A concorréncia € um dos pilares da economia de
mercado. Embora ndo constitua valor absoluto, é
ainda o melhor caminho para a protec@o dos agentes
econdmicos e da coletividade.

Acrescente-se ainda que a concorréncia ha de ser
tratada ndo sO nos limites de cada Estado, mas
também na esfera da internacionalizagdo dos
mercados, inserida no processo de globalizacdo
econdmica.

Em razdo da importancia desses dois motivos,
far-sed uma discussdo sobre os diferentes
paradigmas da teoria econdmica da concorréncia,
haja vista que a teoria econdmica da concorréncia
ainda estd em desenvolvimento e os diferentes
arcaboucos tedricos podem fornecer diferentes
respostas para a realidade econdmica.

E bem verdade que foi superada a concepcio
cléssica de Adam Smith e D. Ricardo sobre a
existéncia de concorréncia perfeita no mercado. A
realidade empresarial atual demonstra gque néo
existem tipos ideais de pequenas unidades
empresariais no mercado gue possam isoladamente
influenciar na determinacdo das variaveis
guantidade de produgéo e prego.

Ainda persiste, porém, o embate ideol dgico entre
as visdes de Marx, de Schumpeter e do mainstream
econdmico — a base normativa neocldssica —, com
relacdo ao conceito de concorréncia.

2.1. Paradigma neocléssico

A concorréncia é vista ndo exatamente como um
processo, mas como um conjunto de condigdes que
garante a total auséncia de poder de mercado pelas
firmas e de rivalidades entre elas, posto que as
empresas sdo pricetakers e suas acbes ndo
influenciam as decisbes das demais.

Para atingir os seus objetivos, o paradigma
neocléssico se baseia em aguns pressupostos.
atomismo e independéncia dos  agentes,
racionalidade maximizadora, informacdo perfeita,
livre mobilidade dos agentes e dos recursos
(auséncia de barreiras aentrada), e homogeneidade
dos produtos.
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Assim, 0s pressupostos tedricos da concorréncia
perfeita eliminam a possibilidade de diferenciacéo,
de economia de escala, de informac&o diferenciada,
enfim, de qualquer coisa que provogue
diferenciacéo ou outras estratégias de competicao
gue ndo a de pregos entre os produtores. A visdo do
funcionamento da economia é baseada na obtencéo
de equilibrio nessas situacbes de auséncia de
assimetrias, 0 gue caracteriza essenciamente o
processo econdmico como estético.

Enfim, a concorréncia perfeita, na visdo
neocldssica, ndo passa de abstracdo tedrica
estruturada na multiplicidade de unidades
produtivas, nenhuma delas predominando sobre as
outras.

Os defensores do capitalismo, porém, nao
podiam deixar de reconhecer as manifestas
deficiéncias do regime de concorréncia. Cumpria,
entdo, conceber idéias acerca da concorréncia em
sua manifestacBo concreta. Deveu-se a John
Maurice Clark a visudizagdo da chamada
concorréncia praticavel (workable competition),
admitindo-se que, no mercado, é insuprimivel o
poder econdmico anticoncorrencial. Ha, no entanto,
instrumentos legais para coibir abusos.*

Com a importancia e poderio crescentes das
grandes empresas e gQrupos econdmicos, a
importancia do modelo de concorréncia perfeita
passou a estar cada vez mais restrita ao seu papel
ideol 6gico, de defesa do livre mercado.

2.2. Paradigma marxista

Marx, em seu tempo, ja havia desnudado a
insustentabilidade real da teoria econdmica cléssica
da concorréncia, assinalando o valor utopico do
regime de concorréncia, numa época em que O

! Rebelando-se contra 0 modelo da concorréncia perfeita, John
M. Clark langou as bases da teoria dindmica. A concorréncia
figura como um processo sem fim, desde que ela permaneca
livre. Quando a entrada de novas firmas no mercado permanece
livre, ndo fere a concorréncia a posi¢do dominante de algumas
empresas. Merecem andlise 0s pressupostos para que a
concorréncia preencha a fungdo de promotora do
desenvolvimento técnico e econdmico. Assume, nesse contexto,
importancia o estudo do comportamento das empresas, da
estrutura do mercado e dos resultados obtidos no mercado.

poder de concentragdo de riquezas se acentuava
cadavez mais’.

Segundo €le, inexiste no capitalismo uma regra
predefinida para a distribuicdo da riqueza. Cada
proprietério busca se apropriar da maior quantidade
possivel de valor e, com isso, de um direito a maior
parcela possivel da riqueza socialmente existente.

O que determina a distribuicdo € a concorréncia:
0 processo por meio do qual cada agente procura
obter condig¢des vantaj osas nas operacfes de compra
e venda de que participa. A concorréncia é a
relac8o social mais caracteristica do capitalismo (ao
passo que em outras sociedades a cooperacéo ou a
subordinagdo por meio da coercdo fisica
desempenham o papel mais importante). O locus
social no qual se da o processo de concorréncia é o
mercado.

No capitalismo — e apenas nele — o carater social
da atividade produtiva, logo, a necessidade de
coordenacdo, € produto da concorréncia entre os
agentes privados. Segundo a visdo marxista, a
coordenagdo da atividade econdmica privada é
obtida, caracteristicamente, por meio da interagéo
dos agentes em concorréncia nos mercados, porém
isso ndo exclui o fato de que outras instituigdes,
como o Estado, desempenham papéis de relevo nos
processos de coordenacao.

2.3. Paradigma neo-schumpteriano

O paradigma Neo-Schumpteriano diz que o
atributo econdmico essencial da concorréncia esta
na constante busca, pelos agentes, de lucros
superiores aos respectivos custos — lucros
monopolisticos —, mediante a geragdo continua de
inovagdes nos produtos e NoS Processos produtivos.

Em termos de bem-estar social, 0 pressuposto
implicito € o de que o processo de inovagéo €
essencial para o desenvolvimento econdmico e
proporciona beneficios sociais impossiveis de ser
auferidos de imediato, superiores aos beneficios da
apropriacdo privada, e sem 0s quais ndo haveria
inovacBes numa economia capitalista (JORDE e
TEECE, 1992).

2 Uma razéo para a questdo ter sido menosprezada foi a de que,
durante um longo tempo, na tradi¢do da economia cléssica, ndo
se julgou que algum agente ligado a atividade econémica
possuisse uma assimetria no exercicio de poder.
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A dimensdo mais relevante da concorréncia € o
processo de destruicdo/criacdo de estruturas
econdmicas e sociais mediante inovaces para o
aumento da eficiéncia, que também constitui o
motivo principal, sendo o Unico, pelo qua ela
poderia ser defendida, haja vista que a diferenciagdo
entre as empresas torna-se, Simultaneamente,
pressuposto e resultado do processo de concorréncia
e da evolucdo do sistema econdmico.

Nessa visdo, a concorréncia é um processo de
interacéo entre unidades econdmicas voltadas para a
apropriacdo de lucros e para a vaorizagdo dos
ativos de capita. A obtencdo de lucros néo
pressupde nem conduz a algum equilibrio, como,
por exemplo, a igualagdo das taxas de retorno do
capital; ao contrario, estd relacionada a
desequilibrios oriundos do esforco de diferenciacéo
e criagdo de vantagens competitivas pelas empresas,
gue se empenham por reté-las na forma de ganhos
monopolisticos, ainda que temporérios e restritos a
segmentos especificos de mercado
(BURLAMAQUI e FAGUNDES, 1993).

A concepgdo Neo-Schumpteriana aceita a grande
empresa como ma necess&io a promogdo do
progresso. Sustenta que a concorréncia perfeita é
impossivel, ndo podendo, assim, ser erigida em
estrutura ideal de produgdo. Conclui ser erro
pretender que, mediante intervengdo lega do
Estado, a grande empresa operasse como se a
concorrénciafosse perfeita.

2.4. Diretoeconcorréncia

A concorréncia ndo pode ser entendida como
algo abstrato e desvinculado da realidade. De fato,
esse ingtituto, dotado de dinamismo, deve ter como
caracteristicas tanto a maleabilidade quanto a
adaptabilidade & mutacbes implementadas quer
pelos agentes econdmicos, quer pelos mecanismos
mercadoldgicos. A empresa vai sempre buscar
novas formas e novos modos de se adequar ao
mercado. Por isso, é fundamental que o conceito
juridico de concorréncia segja elastico e flexivel,
com o intuito de sempre poder abranger tanto o
provavel quanto o improvavel.

A liberdade de concorréncia expressa-se de trés
formas: aliberdade de iniciativa empresarial, que se
confunde com “o livre acesso das empresas ao
mercado” (ALVES, 1992: 67); a liberdade de a
empresa manter-se no mercado e nele agir de forma
gue garanta o lucro; e a liberdade de escolha dos

7

consumidores. Esta € um dos elementos mais
relevantes que compdem a livre concorréncia, uma
Vez que até mesmo 0s mais liberais se valem dela
para demonstrar a vantagem da aplicagéo prética da
eficiéncia econbmica.

N&o basta acreditar na concorréncia como um fim
em si mesmo para se chegar a um estado perfeito de
coisas, mesmo porque ndo funciona assim o
mercado. Este, por si sO, ndo gera situagles de justa
distribuico de riquezas, assim como ndo guia a
concorréncia pelos caminhos da democracia
econdmica. Nesse sentido, vale ressaltar a seguinte
afirmacéo de THUROW (1997: 313):

Entretanto, no lado da producéo o capitalismo gera
grandes desigualdades de renda e de riqueza
Encontrar na economia oportunidades para se ganhar
muito dinheiro € o que move a eficiéncia do
capitalismo. Alguns encontram; outros ndo. Tirar os
outros do mercado e levar suas rendas até zero
conquistando suas oportunidades de ganho — é a
esséncia da concorréncia. Uma vez adquirida riqueza,
as oportunidades para ganhar mais dinheiro se
multiplicam, uma vez que a riqueza acumulada leva a
oportunidades para ganhar mais dinheiro que néo
estéo abertas aqueles que ndo tém riqueza.

A concorréncia, em principio, € um fato
econdmico que deriva de uma economia de
mercado. N&o haveria por que propor uma
aproximagdo entre direito e concorréncia caso o
mercado apresentasse as solugdes ideais para
conflitos ndo sb entre empresas, mas também entre
estas e consumidores. O mercado, de fato, ndo
redistribui riqueza nem gera equilibrio perfeito entre
subjetividades diversas. Por isso, € necessario
fundir, num sO conceito, o juridico e o
concorrencial.

Em vista disso, a fung¢do do direito é viabilizar a
liberdade e a democracia econbmica, pois, segundo
WALLERSTEIN (1999), ndo é possivel separar a
liberdade de igualdade daigualdade de liberdade. A
concorréncia em si, do ponto de vista econdmico,
ndo se estrutura sobre esses postulados, rejeitando-
0S, muitas vezes, porgue sao contrarios a légica
econdmica (eficiéncia e lucratividade). Por isso, a
juncao do econdémico com o juridico torna possivel
um conceito de livre concorréncia que absorva as
idéias de democracia, liberdade e igualdade.

Assim, a concorréncia deve consistir na
democratizagdo do acesso a0 mercado, de forma
que possibilite o exercicio da liberdade em toda a
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sua extensdo. Partindo-se de estruturas econdmicas,
deve-se concretizar essaliberdade concorrencial por
meio de instrumentos e instituigdes juridicas, no
sentido de estabelecer uma articulagdo essencial
entre Direito e Economia.

25. A convergéncia moderna para a discussio
sobre concorréncia

A Teoria da Organizagdo Industrial tem como
objetivo 0 estudo da concorréncia, ou sea, da
interagcdo entre o conjunto de firmas participantes de
uma determinada indistria e suas relagbes com
outros agentes econdmicos que, de alguma forma,
mantém relagdes com essa indUstria. Apresenta-se
como uma teoria mais ampla da firma capitalista do
gue a teoria neoclassica tradicional, uma vez que
considera a firma como um agente econémico
dotado de estratégia competitiva, atuando no
sentido de modificar as variaveis de producéo e de
mercado a seu favor. Na maioria das vezes, a firma
tem o poder de formular os precos dos seus
produtos e de influenciar a demanda, bem como de

inovar os produtos e processos produtivos. Esse
comportamento termina por alterar, no decorrer do
tempo, as prOprias caracteristicas originais da
industria.

A concorréncia deve ser entendida como a luta
entre as firmas pelo estabelecimento de poder de
mercado; é o processo de “enfrentamento” das
firmas como representantes dos diversos capitais
individuais, isto € como unidades de valorizagéo e
expansdo do capital global. Alimentada pelo
progresso técnico, a concorréncia € um processo de
criagdo constante, embora descontinuo, de
assimetrias entre as firmas. O mercado é onde a
concorréncia acontece, onde esta atua como
portadora de inovacgOes e de mudancgas qualitativas
responsaveis pela selecdo de agentes aptos ao
processo. A firma opera sempre na tentativa de
concentrar o mercado a seu favor, como se a
situagdo de monopdlio fosse seu objetivo no
processo de concorréncia (POSSAS, 1996). A
Figura 1, abaixo, mostra de forma esquemética as
forcas que dirigem a concorréncia naindustria.

Figura 1 - Forcasquedirigem a concorréncia naindustria

ENTRANTES
POTENCIAIS

Ameaca de novas
entradas

FORNECEDORES |—>

Poder de negociacdo
dos fornecedores

CONCORRENTES NA
INDUSTRIA

=

Rivalidade entre as
firmas existentes

<{——=| COMPRADORES

Poder de negociacdo
dos compradores

Ameagca de produtos

substitutos

Fonte: PORTER (1998).

A concorréncia dentro de uma indastria € um
processo amplo, que envolve outros atores além das
firmas estabelecidas. Um conceito importante
ligado & nocdo de concorréncia é o de
competitividade. Toda firma busca estabelecer
vantagens competitivas, que sdo atributos relativos
a preco, qualidade e diferenciagdo do produto, os

quais a tornam capaz de competir em determinado
mercado. Dessa forma, competitividade € um
atributo da concorréncia, visto que proporciona
tanto barreiras a entrada de novas empresas no
mercado como condicdes para que as firmas
estabelecidas possam concorrer, gerando e
sustentando vantagens competitivas.
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A andlise do processo de concorréncia deve ser
realizada no ambito das estruturas de mercado. Esse
conceito supera a dualidade tradicional entre oferta
e procura, pois a demanda ndo € o locus soberano
do consumidor, mas uma variavel sob o alcance das
decisbes das empresas, muitas vezes influenciadas
pelo esforgo de venda e marketing.

A dindmica da estrutura de mercado pode ser
representada por um modelo tipo Estrutura
Conduta-Desempenho (E-C-D).

Qualquer industria hipotética parte, inicialmente,
de uma dada estrutura de mercado, caracterizada

por determinadas condi¢Oes de oferta e demanda,
além de barreiras aentrada especificas. Na ansia de
estabelecer vantagens competitivas, a conduta das
firmas participantes da industria é a de promover
inovagdes para modificar as condigdes de
concorréncia, visando a abter poder de mercado. O
desempenho desse processo no decorrer do tempo
termina por alterar a propria estrutura origina do
mercado, apds modificacOes na estrutura produtiva
da industria e selecdo das firmas que nesta
permanecem. A Figura 2, abaixo, mostra o
paradigma  Estrutura-Conduta-Desempenho, de
maneira sucinta.

Figura 2 - Paradigma Estrutura-Conduta-Desempenho

CONDICOESBASICAS

OFERTA
Disponibilidade de insumos
Tecnologia
Aspectos Institucionais
Caracteristicas do produto

DEMANDA
Elasticidade-preco
Presenca de substitutos
Sistema financeiro
Distribuicdo de renda

<

1 |

ESTRUTURA

Barreiras a entrada e saida
NUmero de produtores e compradores
Diferenciacéo de produtos
Estrutura de custos
Integracdo vertical
Diversificacéo

CONDUTA

Politica de pregos
Estratégias de produto e vendas
Pesquisa e desenvolvimento
I nvestimentos em capacidade produtiva

: 2

DESEMPENHO

Alocagao eficiente de recursos
Atendimento das demandas dos consumidores
Progresso técnico
Contribuicéo para aviabilizagdo do pleno emprego de recursos
Contribuic&o para uma distribuicéo eqitativa da renda
Grau de restricdo monopolistica da produgdo e margens de lucro

Fonte: Elaboracdo Prépria.
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Outro conceito central da Organizagdo Industrial
paa a abordagem dos setores econdmicos,
analisados sob o prisma das estruturas de mercado,
€ 0 de barreiras a entrada. Esse conceito se refere
aos obstaculos que o ingresso a uma certa industria
oferece & demais firmas que dela ndo participam.
As barreiras a entrada dizem respeito aos
“potenciais entrantes’ na industria e sGo sinbnimos
de “vantagem competitiva’ para as firmas
estabelecidas. As barreiras aentrada apresentam um
carater dindmico, pois ndo sdo estaticas, mas objeto
da estratégia competitiva das empresas. Essas
barreiras a entrada séo basicamente de dois tipos:
custo e diferenciacéo do produto.

Para o desenvolvimento de uma estrutura de
mercado mais eficiente em certos segmentos, existe
a necessidade de atenuacdo de algumas barreiras a
entrada, a fim de que as empresas sgjam forgadas,
pela concorréncia, a operar com pregos mais
reduzidos.

As externalidades de producdo, que surgem
quando as possibilidades de produgéo de uma firma
sdo influenciadas pelas decisdes de outras firmas, e
as externalidades de consumo, que surgem quando
as escolhas de um consumidor sdo diretamente
influenciadas pela producéo ou consumo de outros
agentes econdmicos, representam as principais
barreiras de entrada.

Outra variavel fundamental para a andlise dos
setores econdmicos é 0 progresso técnico, que
constitui uma fonte de vantagens competitivas e de
assimetria concorrencial. As firmas buscam a
inovagdo para vencer a selecdo do processo de
concorréncia e garantir sua sobrevivéncia no
mercado ou auferir lucros extras, mesmo que

temporariamente.

25.1. A Teoria Econbmica da Regulacdo

A atividade de regulacdo envolve, geramente,
restricbes impostas pelo governo & decisdes das
empresas sobre preco, quantidade, entrada e saida
de mercado, bem como sobre parémetros
especificos, como indicadores de qualidade e
desempenho. Uma consideracdo importante € que a
intervencdo estatal deve se restringir ao seu objetivo
de eliminar as imperfei¢cbes de mercado, gerando o
menor 6nus possivel sobre os agentes do mercado
regulado, com vistas a impedir a criagdo de
ineficiéncia econdmica.

O processo de implementagdo das atividades de
regulacdo, por sua vez, € redlizado em etapas.
VISCUSI et al. (1995) ressaltam trés etapas basicas
desse processo. A primeira corresponde ao
estabelecimento de uma legislacdo que especifique
poderes especiais de regulacdo sobre determinado
setor. A segunda etapa corresponde  a
implementacdo da legisacdo e da agéncia
responsavel pelaregulagdo. Em alguns casos ha um
terceiro estagio, correspondente a
desregulamentacdo do setor. Durantes essas etapas
h& intensa mobilizagdo de agentes e debates acerca
do marco regulatério e da forma como sera
constituida a agéncia reguladora. Como mencionado
anteriormente, ha vérias vertentes no campo da
Teoria da Regulacdo, as quais possuem implicagdes
especificas no processo de implementacdo das
atividades de regulagéo.

25.1.1. Principais vertentes da Teoria da

Regulacdo

A primeira vertente se refere a0 Enfoque
Normativo da Economia da Regulacdo. Essa
abordagem considera a intervencéo regulatéria do
Estado necessdria apenas para corrigir falhas de
mercado, principalmente a existéncia de
monopdlios naturais e a geracdo de externalidades.
O objetivo principa do agente regulador é a
manutencdo da concorréncia nos mercados em que
existam falhas. Havendo imperfeicGes de mercado,
o0 Estado interferira a fim de corrigi-las,
aproximando-se da Teoria do Interesse Publico, a
gual defende que a regulacdo é o resultado do
conflito entre corporagdes privadas e interesse
coletivo, limitando as pretensbes particulares das
primeiras. Essa abordagem é criticada pelo fato de
supor que a regulagdo sempre ocorrera na presenca
de falhas de mercado, 0 que ndo é necessariamente
verdadeiro. Também é criticada pelo fato de limitar
a necessidade de regulagéo a dois tipos de falhas de
mercado, quando, na verdade, h& espaco para a
atividade de regulacéo sob outras condicles.

Outro enfoque da teoria da regulacdo é a
chamada Regulatory Capture Theory. Segundo
VISCUSI et al. (1995), essa abordagem desafia
diretamente a Teoria do Interesse Publico. A
Regulatory Capture Theory considera a atividade de
regulacdo como “capturada’ pelos interesses dos
agentes privados regulados, e que, portanto, a
agéncia reguladora sempre atenderd & suas
demandas. Dessa forma, os objetivos sociais seréo
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deixados de lado, com vistas a preservacdo dos
interesses das empresas do mercado regulado e dos
privilégios politicos dos membros da agéncia
reguladora. A melhor saida para o problema,
segundo essa teoria, € a adocdo de medidas de
desregulamentacdo que permitam a0 mercado
restaurar a competicdo e atingir a eficiéncia
econbmica, eliminando os objetivos meramente
politicos dos agentes reguladores.

Um terceiro enfoque referese a Teoria
Econdmica da Regulagdo. Segundo VISCUSI et al.
(1995), abordagem busca compreender alguns
fendmenos inerentes a atividade de regulagdo, tais
guais o favorecimento de determinados grupos de
agentes e 0 movimento em direcdo a regulagéo e
posterior  desregulamentacdo, verificados em
algumas indlstrias. A principal hipétese dessa
vertente tedrica € que a regulagdo resulta dos
interesses de grupos de agentes privados, 0s quais
utilizam sua capacidade de representacéo para fazer
com que o Estado, através de seu poder coercitivo,
imponha normas regulatdrias em determinado
mercado. A explicagdo dos movimentos de
regulacdo e desregulamentacdo advém da
capacidade de representacdo dos agentes privados
envolvidos no processo regul atério.

Outra abordagem para a atividade reguladora é a
chamada Nova Economia Institucional (NEI), sobre
a qual o trabalho de WILLIAMSON (1985) é a
principal referéncia tedrica. A principal hipotese
desse enfoque é a da existéncia de grupos de

interesse que atuam sob condigBes de informagéo
imperfeita e presenca de custos de transagdo. Em
decorréncia desse fato, ocorrem processos politicos
que se tornam determinantes das decisdes
econbmicas, resultando em elevado grau de
incerteza para os agentes envolvidos. A fim de
minimizar aincerteza e os riscos a €l a associados, é
necess&rio que sejam criadas instituigdes. Portanto,
a fim de manter o equilibrio da atividade
regulatdria, o estabelecimento de um ambiente
institucional estavel torna-se condicdo essencial.
Esse enfoque prevé a congtituicdo de acordos
institucionais que gerem o que a NElI denomina
governanca regulatéria, conduzindo ao equilibrio
entre os agentes envolvidos.

Para 0 acompanhamento da constituicdo do
estado-da-arte na defesa da concorréncia das
utilidades publicas é necessario compreender o
processo de transicdo das atividades do Estado a
regulagdo econdmica.

De uma perspectiva tedrica, a ingtituicdo do
orgdo  especifico de  regulamentagdo @ —
particularmente nos paises de tradicdo juridica
congtitucionalista, como boa parte das nages da
Europa Continental e da América Latina— pode ser
melhor compreendida recorrendo-se ao enfogque que
tradicionalmente sustentou a regulamentacéo
americana: a “relagdo principa (governo) e agente”
(empresa privada ex-monopolista). A cadeia
completa da relagdo principal-agente pode ser vista
naTabela 3.

Tabela 3 - Cadeia Tebrica na Relagédo Principal-Agente

CIDADAO > GOVERNO = | ORGAO DE - | EMPRESA CONCESSIONARIA
(tem aresponsabilidade REGULAMENTACAO (possui ainformacéo setorial
politica maxima) maxima)

Fonte: Elaboragdo Propria.

Embora esse enfoque tedrico apresente  paradigma daconcorréncia perfeita, os economistas

insuficiéncias notérias (a exemplo da ndo
incorporacdo de todos os atores relevantes), sua
simplicidade é bastante (til na analise de casos
concretos. No que se refere a andlise tedrica
propriamente dita da regulacéo em
telecomunicagles, deve-se registrar que existe um
debate histérico muito forte entre dois grandes
blocos de pensamento: de um lado, sustentando o

neocléssicos argumentam, sob uma perspectiva
normativa, que a existéncia de falhas de mercado
(monopdlio natural, externalidades, assimetrias de
informacdo e bens publicos) leva o governo a
intervir no mercado, procurando impor condi¢des
gque simulem a concorréncia perfeita (visdo do
interesse  publico “perfeito”). Deve-se ainda
sublinhar que entre os neocl4ssicos ha uma variante
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mais sofisticada e menos normativa, baseada na
teoria da contestabilidade. Por outro lado, ha um
outro grande bloco, abrigando vérias correntes de
pensamento, incluindo as diferentes versbes da
“teoria da captura’ (Capture Theory) e também os
neo-institucionalistas, baseados em WILLIANSON
(1985), que levam em consideracdo os aspectos
institucionais da regulacdo, ressaltando as questdes
relacionadas & formas de incentivo, os problemas
informacionais e 0s custos de transagéo.

A cadeia principal-agente comega na figura do
cidaddo (supostamente responsavel pelo poder
politico Ultimo através do voto, além de usuario do
servico fornecido) e termina com a empresa
concession&ria que detém a concessdo para O
fornecimento do servico, aém de ser proprietaria
dos respectivos meios de producdo. Apresenta-se
em sua configuragdo minima quando ndo existe
0rgdo de regulamentagdo e o proprio governo é o
executor do servico (superposicdo das fungdes de
regulagdo e operagdo, como no caso das antigas
reparticbes publicas — coluna A da Tabela 3). De
acordo com o enfoque principal-agente, quando
existe uma cadeia completa, verifica-se, & medida
gue se transita da esquerda para a direita, tanto uma
reducdo na responsabilidade politica do agente
como um aumento da informacdo por ele detida
(sobre tecnologia, custos, formagdo de pregos,
demanda e condi¢cdes de mercado) a respeito do
empreendimento em questdo. Dessa forma, um dos
problemas criticos da regulamentacdo diz respeito a
eficacia do mecanismo de transmissao e verificacdo
do cumprimento dos objetivos e missdes atribuidos
pelo principal (governo ou érgdo regulador) ao
agente (6rgéo regul ador ou empresa
concessionéria), sabendo-se que este Ultimo possui
0 grau maximo de informacéo sobre o negdcio.

3. POLITICASDE DEFESA DA
CONCORRENCIA

O termo politica de defesa da concorréncia pode
ser entendido de duas formas distintas. Uma
definicdo mais ampla, determinada pelos objetivos,
corresponde ao conjunto de politicas de regulacdo e
de monitoramento de condutas que caracterizam as
regras da competicdo. De acordo com tal definicao,
fariam parte da politica de concorréncia as medidas
de comércio exterior, de entrada e saida de
mercados, de definicdo de precos, de compras

governamentais, e regras antitruste e de defesa do
consumidor®,

A politica de concorréncia seria, entdo, um
conjunto de regras destinadas a direcionar 0s
beneficios da competicdo em um sistema
econdmico para os objetivos de um certo padréo de
desenvolvimento.

Segundo FARINA (1996), a politica de defesa da
concorréncia pode ser definida como congregante
daguelas agdes e pardmetros regulatorios do Estado
voltados para a preservacdo de ambientes
competitivos e para 0 desencorgjamento de
condutas anticompetitivas derivadas do exercicio de
poder de mercado, a fim de preservar e/ou gerar
maior eficiéncia econdmica no funcionamento dos
mercados.

Uma segunda defini¢&o, menos ambiciosa e mais
usual, caracteriza a politica de concorréncia como
correspondente a politica antitruste, originada no
dltimo quarto do século XIX, em face do processo
de concentrag&o e centralizagdo do capital ocorrido
nos paises industrializados (SALGADO, 1992).

Nesse sentido, a defesa da concorréncia deve
expressar a multiplicidade de interesses de carater
macroecondmico e microecondmico, avaliando ndo
somente os efeitos anticompetitivos, como também
0s potenciais aproveitamentos positivos, ou sgja, 0
direcionamento do poder econbmico para a
producéo de eficiéncias.

Dessa forma, nos Ultimos vinte anos a economia
e a prética antitruste passaram por uma série de
transformacdes gue as modernizaram:
incorporaram, de forma crescente, argumentos de
eficiéncia econdmica como justificativa para atos de
concentracdo e determinadas condutas empresariais
como as horizontais e verticais, fusdes, aquisicoes e
joint-ventures entre empresas.

“A institucionalizagdo da concorréncia, como
estrutura de organizacdo e ordenagdo do sistema
econdmico” (FONT GALAN, 1987), devidamente
inserida no texto constitucional, fundamenta

3 No Brasil, acriacdo da SUNAB e do CADE, no ano de 1962,
€ a demonstracdo efetiva de que as politicas de protegdo ao
consumidor nascem e se desenvolvem paralelamente com as
politicas de repressio ao abuso do poder econdmico. A criagdo
desses dois 6rgdos demonstra que a defesa do consumidor e a
repressdo a0 abuso do poder econdmico caminham
coordenadamente.
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politicas publicas e privadas imprescindivels para o
bom funcionamento da economia de livre mercado.
O sistema econdmico capitalista, em sua faticidade,
deve buscar seu fundamento de validade no texto
constitucional.

Erigida a principio informativo da ordem
econdmica constitucional, a livre concorréncia
assume uma “ alta funcdo econémico-institucional”.
Em decorréncia disso, critérios normativos s30
estabelecidos com o intuito de enquadrar condutas
concorrenciais das empresas e politicas econdmicas
advindas do poder publico.

Uma vez congtitucionalizada a economia de livre
mercado e seu consectario légico, a liberdade de
concorréncia, qualquer ao atentatério ou
perturbador do funcionamento do mercado deve ser
expurgado, porque estard em desacordo com o
alicerce de todo um sistema econbmico
constitucional. Ndo se trata, como se destacou
acima, de uma mera protecdo a economia de
mercado, mas do estabelecimento de uma
verdadeira demacracia econémica em gue liberdade
e igualdade se encontram indissociavelmente
ligadas.

De acordo com VAZ (1993), a medida exata da
atuacdo do Estado no dominio econdémico s6 pode
ser adequadamente aferida pela analise das politicas
publicas, entre as quais seinclui a“poaliticajuridica
da concorréncia’. A politica de concorréncia, em
sua vertente juridica, h4 de fundamentar-se na
democracia econdmica, seja viabilizando o acesso
ao mercado, sgja garantindo a liberdade de escolha
do consumidor.

3.1. Politicadeconcorréncia e empresa

A empresa é instrumento de politicas econémicas
€, por isso, ocupa o centro do debate acerca das
medidas a ser tomadas, a fim de propiciar o bom
funcionamento do mercado.

A politica de concorréncia ndo pode ser vista
como expressdo pura de mecanismos legais. Ela
envolve muito mais do que as nogdes técnicas, uma
vez que a restricdo do mercado, aegada por
gualquer interessado num processo concorrencial,
deve corresponder a prejuizo ao interesse publico e
ndo exclusivamente privado (entre empresas). A
politica de concorréncia, a0 mesmo tempo em que é
integrada pelos mecanismos normativos, orienta a
aplicacdo destes considerando os mais relevantes

interesses de uma determinada comunidade. N&o se
cuida, agui, de interesses privados, mas de
subjetividades indeterminadas atingidas pela acéo
ilicita de agentes econdmicos.

A estrutura da politica de concorréncia apresenta
um caréter relevante num mundo cada vez mais
integrado. A politica de concorréncia deve ter como
funcdo ponderar as diversas condutas empresariais,
tendo em vista o grau de concentragdo do mercado,
a natureza das infracGes e, sobretudo, o ambiente
socio-politico-cultural da comunidade diretamente
envolvida com as a¢fes anticoncorrenciais.

N&o se trata apenas de verificar 0 instrumental
técnico para aplicacdo de leis protecionistas dos
mercados; € também fundamental uma avaliacéo da
estrutura politico-social de um determinado pais,
assim como do seu grau de desenvolvimento. Nesse
ponto, deve-se retomar a idéia de regulagdo como
expressdo do crescimento sustentavel. O exemplo
da Unido Européia é de grande vadia, pois esta
ingtitui um sistema de politica concorrencial no
ambito transnacional. Assim leciona SCHERER
(1994: 41):

Agora, muitas nagdes industrializadas tém algum tipo
de lei da concorréncia e a Unido Européa
implementou um extenso sistema transnacional de
politicas. Algumas nagBes seguem os Estados Unidos
na proibicdo em si de fixagdo de pregos sem qual quer
condicdo; outras deixam os cartéis operarem, mas
tentando controlar os abusos [..] estas diferencas
tornaram dificil mas, como demonstra a experiéncia
comunitaria européia, ndo impossivel de acordar com
politicas concorrenciais além das fronteiras nacionais.

O economista da a dimensdo da dificuldade de se
adotarem politicas transnacionais, principalmente
no que tange aconcorréncia, de forma a harmonizar
0 controle de condutas e estruturas no contexto
transnacional de mercado. Sem divida, um aspecto
meramente técnico, por si sO, ja gera problemas de
adequagdo, mas ndo a inviabiliza. Todavia, além
disso, € importante levar em conta a etapa de
desenvolvimento de cada um dos Estados
envolvidos, assm como o modo de atuagdo das
empresas em cada um dos territorios politicos em
questéo.

Num ambiente de relagBes internacionais cada
dia mais intensas, as politicas de concorréncia que
servem para controlar, principamente, estruturas e
préticas anticoncorrenciais devem ser determinantes
da atuacdo ndo so do setor privado mas também do

Caderno de Pesquisas em Administracédo, Sao Paulo, v. 10, n° 1, janeiro/marco 2003



Defesa da concorréncia: politicas e perspectivas

setor publico. Assim, produtos qualitativamente
melhores e mais baratos, bem-estar do consumidor,
conciliacdo entre protecdo do meio ambiente e
desenvolvimento tecnoldgico sd0 consectarios
I6gicos de um mercado competitivo regulado por
politicas publicas eficazes.

Dentro desse padréo, a politica de concorréncia é
0 instrumento mais eficaz na redizacdo da
regulacdo e do direito pds-moderno com vistas a
atuacdo da empresa no mercado. Pode ser, desse
modo, conceituada como a aplicagdo valorativa de
instrumentos jusecondmicos de regulagdo ao
funcionamento de uma determinada economia. A
reducdo dessa politica a mera instrumentalidade
(tecnicismo) ndo garante a realizacdo de um sistema
de vaores com vistas a aplicagdo razoavel do
direito.

No caso brasileiro, a Congtituicdo, a legislagdo
infracongtitucional e todas as ingtituicbes
jusecondmicas vao sustentar medidas econémicas e
0 regime de concorréncia num sistema capitalista
com énfase na estrutura de mercado livre. Os
valores congtitucionalmente estabelecidos (justica
social, dignidade da pessoa humana, funcéo social
da propriedade) ddo o contorno das politicas
publicas, enquanto a legislacdo infraconstitucional
(principalmente a de Defesa da Concorréncia) cuida
de manter um ambiente propicio a liberdade de
mercado, de iniciativa e, sobretudo, ao crescimento
sustentéavel.

3.2. Politicadeconcorréncia e poder de mercado

A nocdo de politica de concorréncia pode ser
exemplificada quando se leva em consideragéo o
estudo do poder de mercado de uma empresa no
momento da verificagdo de existéncia de infragdo a
concorréncia. A andlise do mercado é essencial para
se aplicarem quaisquer sancbes aos agentes
econdmicos, uma vez que nd Se tem por
configurada ainfragdo caso ndo haja expresso poder
de mercado.

Conforme HOVENKAMP (1994: 309), “um
mercado com dois competidores, em que um deles é
maior, € muito mais propenso ao preco predatério
do que um mercado com varios competidores
relativamente menores’. Essa andlise econdmica
serve de importante par@metro para que se
verifique, razoavelmente, a existéncia de
determinada conduta anticoncorrencial. O poder de
mercado ndo se expressa incondicionalmente, mas

deriva de condi¢Bes de possibilidades como essa
descrita pela teoria microecondmica. A faticidade
agui € fundamental no sentido de viabilizar a
aplicacdo de instrumentos juridico-concorrenciais.

Nessa mesma direcdo, SULLIVAN e
HARRISON (1998: 29) afirmam gue “o poder de
mercado varia diretamente com a parcela de
mercado; o poder de mercado varia inversamente
com a elasticidade da demanda de certa industria’.
Partindo do pressuposto de que o poder de mercado
de determinada empresa, num certo setor
econdmico, varia diretamente em razdo da sua
participagdo nesse mercado, deve-se avaiar se 0
produto da empresa possui um substituto proximo
gue, a menor indicio de aumento de precos, 0s
consumidores passem a adquirir do concorrente.

Para ALVES (1992: 133), a posicdo dominante
consiste no poder de impedir uma concorréncia
efetiva. Tal poder pode envolver a capacidade de
eliminar ou enfraguecer gravemente a concorréncia
existente ou de evitar que potenciais concorrentes
entrem no mercado. De acordo com essa concepgao
de posicdo dominante, adotada pela Comissdo
Européia da Concorréncia, pode-se afirmar que néo
h& posicéo dominante se 0 mercado é contestavel,
ndo havendo meios de eliminar a concorréncia e ato
continuo impedir a entrada de novos concorrentes
nesse mercado.

Atuamente, o poder de mercado deve ser
entendido ndo somente do ponto de vista juridico-
econdmico, com pardmetros fixos e ideais, mas em
cada caso concreto. No contexto tedrico do Direito,
é verdadeiro conceito juridico indeterminado,
podendo ser discricionariamente restringido ou
ampliado de acordo com as circunstancias
econbmicas preponderantes. Urge, por isso, sga
feita “pesquisa qualitativa, diria até sociologica,
aplicada a tentativa de captar a natureza da
rivalidade existente em um mercado e apreender a
percepcdo dos agentes no mercado sobre a
composi¢cdo da concorréncia’ (SALGADO, 1997).

AREEDA e KAPLOW (1997) afirmam que “a
definicBo de mercado e a parcela de mercado do
acusado d&o, na melhor das hip6teses, somente uma
sugestdo do seu poder de mercado”. Para esses
autores, o poder de mercado € uma questdo de
graduagdo, que deve, necessariamente, ser avaliada
tendo-se em vista as limitagdbes ndo somente
econdmicas, mas também juridicas e sociais. Enfim,
este seria 0 momento propicio para reforcar aidéia
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de uma politica de concorréncia fundamentalmente
transdisciplinar.

3.3. O contexto atual

A partir dos anos 80, grandes transformages nas
formas de concorréncia internacional tém ocorrido,
j& que novos condicionantes tornaram-se rel evantes,
entre eles, podem-se destacar a terceira revolugdo
industrial e novos métodos de gestao da producao.
Assim, fatores que antes definiam a competitividade
de um pais (como 0s recursos naturais, 0s custos do
trabalho, etc.) foram perdendo gradativamente sua
importancia, se comparados & Vvantagens
competitivas criadas pela inovagdo (PORTER,
1990).

Nesse contexto, as politicas de defesa da
concorréncia tém se tornado objeto de muita
discussdo, principamente sua contribuicdo (ou
prejuizo) acompetitividade de empresas nacionais e
de outros paises. Nos EUA, essas leis tém sido
acusadas de contribuir para a perda de
competitividade dos produtos americanos. Alguns
criticos mais radicais propfem arevogagdo das leis,
para que o pais possa readquirir sua competitividade
internacional. Por outro lado, outros argumentam
gue esse tipo de proposta ndo passaria de mais uma
tentativa do meio empresarial de erodir a ameaca
gue as leis antitruste representam (SALGADO,
1992).

Na redlidade, € extremamente complicado
alcancar uma posicdo conclusiva sobre o dilema
competicdo versus competitividade. Apesar da
ampla discussdo recente, a polémica ndo constitui
apenas um problema do presente. Desde a
promulgacdo da primeira lei antitruste discutem-se
0s resultados de sua aplicagdo. Grande parte do
desacordo encontra suas raizes no chamado
paradoxo da eficiéncia, ou sgja, as politicas de
defesa da concorréncia podem ocasionar queda nos
pregos via proibi¢do de restri¢cbes ao comércio, mas
também podem levar aalta dos pregos, umavez que
limitam a possibilidade da indlstria de criar
economias de escala.

O problema resulta do fato de que ndo € possivel
mensurar os riscos da dominacdo de um mercado
somente comparando-os aos ganhos gerados pelas
economias de escala. O processo de eliminacéo de
rivais é inerentemente competitivo e traz ganhos ao
consumidor (menores precos, melhores produtos,
etc.). Esse tipo de raciocinio serve de fundamento

para 0s economistas neoliberais que advogam a
eliminacdo total das leis antitruste, ja que o proprio
mercado garantiriaa competicdo. O problema é que,
uma vez acangado o objetivo, ndo se pode afirmar
gue tal comportamento sera mantido.

JA na Europa, a tendéncia tem sido a de
fortalecimento das normas de defesa concorrencial,
vistas como um incentivo a busca por vantagens
competitivas auténticas, como as derivadas de
aumentos na produtividade, melhor capacitacéo
técnica da méo-de-obra, mudanca organizacional,
etc. Porém, as excegles alel tém sido mantidas,
como forma de estimular o dinamismo das
pequenas e médias empresas, que muitas vezes
exige a formagdo de diangas, associacbes ou
fusbes.

3.4. Evolugéo recente da defesa da concorréncia
no Brasil

A questdo da defesa da concorréncia no Brasil
ganhou destaque com a abertura da economia &
importacOes e se intensificou com o programa de
estabilizacao.

A partir do final da década de 80 configura-se
uma trajetoria de cardter irreversivel em direcéo a
uma nova forma de inser¢do na economia mundial.
Esse processo estd baseado na estratégia
governamental de politica industrial e de comércio
exterior.

Essa politica traduz a tentativa de elevar os
padrbes de qualidade e produtividade da indUstria
local, por meio de maiores investimentos em
pesquisa e desenvolvimento, incorporacdo de
métodos modernos de gestdo e uma maior
especiaizacdo da producdo nacional, o que gera
vantagens comparativas.

Representa, ademais, uma maior exposicdo da
economia a concorréncia internacional, como
estimulo a sua adaptacéo aos padrdes mundiais de
exigéncia dos consumidores, e como sinalizador dos
caminhos para uma maor especiaizagdo. A
implementacdo  dessa  estratégia supde O

esgotamento do padrao anterior de
desenvolvimento, baseado no processo de

substituicdo de importagles, em que a protecdo do
mercado doméstico era determinante.

Nesse novo contexto, as leis de defesa da
concorréncia passaram a ter um papel muito
importante a desempenhar, “na medida em que
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venham, por um lado, a evitar que as barreiras
levantadas pelo governo sejam repostas por aqueles
agentes que detém poder econdmico e, por outro,
reeducar o mercado — leiase ai produtores e
consumidores — de acordo com as regras de intensa
competicdo que hoje orientam as transagdes
internacionais’ (SALGADO, 1992).

Assim, uma nova fase para a politica de
concorréncia no Brasil iniciou-se com a
promulgacdo da Congtituicdo de 1988%, que
considera a livre concorréncia um dos principais
preceitos da ordem econbémica. A Le no. 8.158191
surgiu  da necessidade de regulagdo dos
comportamentos no mercado, para evitar (ou ao
menos reduzir) os problemas causados pelas
mudancas no ambiente institucional, antes
estritamente controlado e agora caracterizado pela
liberalizacdo das atividades econdmicas. Além
disso, buscava-se acelerar a conclusdo dos
processos submetidos ao CADE, ja que naguela
época a demora era excessiva (duracdo média de
dois anos).

A forma especifica pela qual as politicas de
defesa da concorréncia enfrentaram as questdes da
década de 80 e 90 variou de pais para pais, embora
v&rias semelhancas possam ser observadas,
sobretudo no que diz respeito ao objetivo basico da
legislacdo antitruste de exercer algum tipo de
controle sobre atos de concentracdo e sobre as
condutas das empresas que detém o poder de
mercado. Ademais, pode-se identificar, para cada
area de aplicacdo das politicas de defesa da
concorréncia, certas linhas mestras no que diz
respeito a concepcao da teoria econbmica que as
guiam.

4 Na estrutura capitalista da Constituiciio Federal de 1988,
baseada na vaorizagdo do trabalho humano e na livre-
iniciativa, assegura-se a fungéo da propriedade privadae alivre
concorréncia.

O grande principio constitucional é alivre-iniciativa, que tem
como pressupostos as leis do livre mercado. Entretanto, o
Estado surge como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, exercendo fiscalizagdo, incentivo e plangjamento,
sendo determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado.

A concorréncia, além de ser licita de acordo com alei, deve
também ser honesta de acordo com os principios morais da
ordem econdmica livre. Assim, tanto é condenavel o ato imoral
como o é o ato ilicito, e ambos estéo foradalei e devem sofrer
sangdes rigorosas.

3.4.1. O cenéarioconcorrencial brasileiroe
inter nacional

Um dos principais fatores no desenvolvimento
brasileiro foi a criacdo de empresas estatais, que
tinham a funcéo de explorar 0s recursos primarios,
fornecendo insumos bésicos ao setor privado. Além
disso, as politicas adotadas favoreciam a formacéo
de conglomerados, mediante fusdes, facilidades de
crédito e incentivos fiscais, entre outros. Nesse
contexto, as empresas estatais e 0s 6rgaos publicos
apareciam como instrumentos efetivos de politica
industrial (NASCIMENTO, 1996), o que implicou a
formac&o de um aparato estatal complexo, voltado
para aregulacdo das atividades econdmicas.

O Estado definia as regras de concorréncia e de
acumulagdo do sistema econdmico por meio de
incentivos, subsidios, controle de precos e custos
(salérios, insumos ou servigos publicos). Até a
década de 70 houve forte intervencdo reguladora,
particularmente em investimentos, precos e salérios,
implicando reservas de mercado informais e
eliminagdo da competicdo por pregos em aguns
setores ou industrias.

Desde fins dos anos 80, tem-se promovido uma
redefinicdo do papel do Estado, com especial énfase
na abertura comercial, a privatizagdo de empresas e
a desregulamentacdo de algumas atividades
econdmicas. Vem-se buscando configurar um novo
modelo para a economia brasileira, com o parque
industrial cada vez mais exposto a concorréncia
externa, 0 que torna urgentes investimentos em
modernizacdo, para manter ou ampliar sua
competitividade. O cen&io tornou-se muito
diferente do existente nos anos 70 e as estratégias
das empresas passaram a ter, cada vez mais, uma
visdo global.

A necessidade cada vez maior de especializagado
das empresas e sua atuacdo em segmentos muito
especificos do mercado tornaram essenciais
esforgos para 0 desenvolvimento de relagdes
interempresas. 1sso porque a producdo se tornou
cada vez mais dependente de “vinculos estaves
com fornecedores e do controle estrito sobre a
qualidade dos insumos e dos produtos, assim como
da flexibilidade e rapidez no atendimento &
variagdes da demanda’ (BAUMANN, 1996).

Além disso, desde o inicio da década de 80, o
grau de internacionalizacdo da industria brasileira
aumentou  significativamente, destacando-se 0
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crescimento acentuado das importacbes (que
aumentaram ainda mais com a opgdo de
estabilizagdo ancorada na taxa de cadmbio defasada).

Esse fato evidencia que cada vez mais as
empresas internacionais  tém se  tornado
concorrentes diretos da indlstria local. As
primeiras, porém, possuem grandes vantagens
competitivas se comparadas & empresas locais. 1sso
porque as empresas internacionais produzem para o
mercado mundial, enquanto as nacionais tém sua
oferta restrita pelo pequeno porte do mercado
interno.

Diante disso, estruturas de mercado que eram
sustentédveis na configuragdo anterior tornam-se
rapidamente  inadequadas a geragdo da
competitividade exigida pelo novo modelo. A
globalizacdo dos mercados faz com que sgja cada
vez mais imprescindivel a busca permanente de
competitividade (interna e externa).

De um ponto de vista comercial, a globalizacéo
tem levado a uma homogeneizacdo das estruturas de
oferta e demanda em todo o0 mundo. Esse processo
favorece os ganhos advindos de maiores escalas, a
uniformizagdo das técnicas de produgéo e a gestéo e
reduc&o do ciclo do produto.

Paralelamente, o foco central da concorréncia
deixou de ser adiferenciag@o de produtos, passando
a ser as novas tecnologias de processos
(SVETLICIC, 1993 apud BAUMANN, 1996).

Tals mudangas elevaram muito os custos de
manutencdo da competitividade na fronteira
tecnol6gica. Essas transformacfes tém levado as
empresas de todo o mundo a firmar acordos para
atividades de pesquisa e desenvolvimento (P&D) e
a buscar a racionalizacdo dos investimentos e a
reducdo de custos, determinando assm uma
reestruturacdo das  estratégias empresariais
(NASCIMENTO, 1996).

Os vinculos entre empresas tém aumentado
rapidamente, assim como a variedade das
associacOes empresariais (participagdo aciondria,
fusbes, aliangas, acordos, consorcios, organizacoes
“virtuais’, franquias, joint ventures, etc.). Dentre
estas, € importante destacar as joint ventures entre
firmas  concorrentes, formadas para o0
desenvolvimento conjunto de atividades em P&D
nas fases anteriores a producdo, que funcionam
como forma de dividir riscos e custos elevados. A
concentracdo dos mercados também avancou

profundamente em raz8o da centralizacdo do
capital, ocasionada pelo aumento dos processos de
fusbes e aguisicbes, dando origem assm aos
oligopdlios mundiais.

A esse respeito, SALGADO (1992) acentua que
“neste novo ambiente, as politicas de defesa da
concorréncia tém um importante paped a
desempenhar, na medida em que venham, por um
lado, a evitar que as barreiras levantadas pelo
governo sgam repostas por agueles agentes que
detém poder econémico e, por outro, reeducar o
mercado — lela-se ai produtores e consumidores —de
acordo com as regras de intensa competicdo que
hoje orientam as transagdes internacionais’.

4. A DEFESA DA CONCORRENCIA NAS
UTILIDADESPUBLICAS

No Brasil, a ordem econémica adquiriu dimenso
juridica a partir da Constituicdo de 1934,
consignando principios e normas sobre a atividade
econdmica. A ordem assim disciplinada é uma
forma econbmica capitalista que se apbia
inteiramente na apropriagdo privada dos meios de
producdo e nalivre-iniciativa.

Embora essas orientagdes caracterizem o modo
de producéo capitalista, a participagdo do Estado na
economia também se fard presente, quer pela
exploragdo direta de atividade econdmica, quer
como Orgdo normatizador ou regulador dessa
atividade (artigo 174 - CF).

A atuacdo do Estado buscara nada mais nada
menos que podr ordem na vida econdmica e social.
Em raz8o disso, a Constituicdo Federa
condicionara a busca dessa ordem a principios. Sao
os principios norteadores da atividade econdmica,
que procuram dizer a0 Estado onde e como atuar,
atribuindo-lhe fins, ja que ele se encontra esvaziado
em razdo do liberalismo econbmico. Ou sga, a
Constituicdo prevé tanto os principios norteadores
da atividade econdmica como também as formas de
intervencdo e atuagdo do Estado na economia. Esses
principios deverdo ser respeitados pelo préprio
Estado e pelo setor privado.

A Congtituicdo Federal declara que a ordem
econdmica é fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na iniciativa privada. Assim, consagra
gue a economia brasileira, primeiramente, seguira
os ditames de uma economia de mercado de
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natureza capitalista, através do principio da livre-
iniciativa, que € o principio basico da ordem
capitalista; e, em segundo lugar, embora capitalista,
priorizara avalorizagdo do trabalho humano.

A livre-iniciativa envolve a liberdade de indUstria
e comércio ou liberdade de empresa e de contrato.
Tanto é assim que, no direito civil, no &mbito do
direito obrigacional, as partes podem estipular
novas normas, novos contratos, ainda ndo previstos
nem regulados pela legislagdo. Assim, a livre-
iniciativa assegura aos particulares o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica,
independentemente da autorizacdo de ¢&rgéos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Todavia, no contexto de uma Constituicdo
preocupada com a realizacdo da justica social, ndo
sera legitimo e, assim defeso, exercer a atividade
com o objetivo de puro lucro e realizagéo pessoa da
empresa.

Assim, para cumprir o estabelecido na prépria
Constitui¢do, o Estado deve adequar 0s meios a esse
fim e dessa forma, impde a necessidade de
autorizacdo ou permissdo para determinado tipo de
atividade ou, ainda, regula a liberdade de contratar,
especia mente as relagdes de trabal ho.

41. Livreconcorréncia

A livre concorréncia é um principio da ordem
econdmica, disposto no artigo 170, inciso 1V. E
uma manifestagcdo daliberdade de iniciativa. E, para
garanti-la, a Constituicdo Federal estatui que a lei
reprimird o abuso do poder econdmico que vise a
dominagdo dos mercados, a e€liminacdo da
concorréncia e ao aumento arbitréario dos lucros
(art.173, 84°).

Visa a tutelar o sistema de mercado contra a
tendéncia destruidora da livre-iniciativa, uma vez
gue a concentracdo de empresas, conseqiéncia do
sistema capitalista, impede ou estorva a expanséo,
ou ainda a entrada, de pequenas iniciativas. Assim,
guando o poder econdmico passa a ser usado com o
propdsito de impedir a iniciativa de outros, de
aumentar abusivamente os lucros, o abuso fica
manifesto.

E essa prética abusiva que a Constituicio
condena, permitindo, nesses casos, aintervencdo do
Estado na economia em favor do livre mercado.
Sendo assim, esse apoio exige uma atitude ativa do
Estado no sentido de implementar a igualdade

material entre os agentes do mercado e garantir a
difusdo do conhecimento econémico, ao contréario
daliberdade deiniciativa, que impde uma abstencéo
de atuacéo do Poder Pablico.

Com efeito, é darelacéo dalivre-iniciativacom a
livre concorréncia que o Estado, como agente
regularizador da atividade econbmica, atua na
protecdo do livre mercado. Todavia, a realidade
palpavel é totalmente diversa. A economia ja esta,
ha muito, centralizada nas grandes empresas e
agrupamentos. Dai porque se torna praticamente
ineficaz alegislago tutelar da livre concorréncia. E
uma realidade que ndo se modificard com mera
determinacéo legal, mas com a transformagdo de
seus proéprios fundamentos.

4.2. Atuacdo indireta do Estado na economia e a
aplicacdo do principio da livre concorréncia

O modelo atual seguido pelo Estado brasileiro
consiste numa agdo indireta sobre a atividade
econdmica, no sentido de que deixara de realizar
tais atividades diretamente, passando agora a operar
como agente regularizador e normatizador dessa
atividade.

E o que podemos observar. A partir das
privatizagdes ocorridas no setor de infra-estruturas,
até entdo dominado pelo monopdlio estatal, o
Estado retira-se da gestdo de servigos publicos
(atuagdo direta do Estado na economia), assumindo
um pape regulador desses servicos (regulacdo
indireta).

Passa 0 Estado a implementar e garantir o
controle da livre concorréncia nesses servigos
publicos, agora delegados a particulares. Assim, é
uma importante prerrogativa do atua Estado
Regulador garantir o direito de escolha e o bem-
estar do consumidor.

Outra prerrogativa desse modelo de Estado, no
gue diz respeito a defesa da concorréncia, € o
controle preventivo e de repressdo & infragOes da
Ordem Econdmica. Essa competéncia é atribuida ao
Conselho  Administrativo de Defesa da
Concorréncia — CADE —, que tem a fungdo de
reprimir as infragdes e prejuizos causados a Ordem
Econdbmica. De modo geral, passa o direito
concorrencial (Leis Antitruste e outras) a ser a
funcéo precipua do atual Estado regulador.

Destarte, a regulacéo econdmica devera perseguir
todos aqueles principios elencados na Constituicéo
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Federal: dignidade da pessoa humana, valores
sociais do trabalho, livre-iniciativa, erradicacdo da
pobreza, fungdo socia da propriedade, entre outros.

4.3. Atuacdo indireta do Estado sobre as
utilidades publicas

Vimos que a atual opcéo do Estado é pela acédo
indireta sobre a economia.

Importa agora analisar a agdo do Estado na
implementagdo e controle da concorréncia nos
setores que realizam servigos publicos, ou utilidades
publicas.

Primeiramente, é oportuno ressaltar diferencas
entre servico publico e atividade econdmica.

Atividade econbmica, no regime capitalista,
desenvolve-se no regime da livre-iniciativa, sob a
orientacdo de administradores de empresas
privadas. E um direito fundamental enquanto
exercido no interesse da realizagdo dajustica social,
da vaorizacdo do trabalho humano, como ja
mencionado acima.

O servico publico &, por natureza, estatal. Ao
longo do tempo, porém, deixou de estar sob a tutela
exclusiva do Estado e passou a ser prestado por
empresas privadas, por concessdo estatal
(autorizac&o ou permissdo). Esta parcela da Ordem
Econdmica possui um carédter de especialidade em
relacdo & demais. Além dagueles principios ja
vistos (livre concorréncia, protegdo  aos
consumidores), outros sdo aplicavelis & empresas
que realizam servigos publicos, que atribuem a elas
prerrogativas adicionais.

O presente trabalho visa apenas e tdo somente a
observar a regulagdo exercida pelo Estado das
empresas de telecomunicagdes e energia elétrica.
Sabe-se que até & privatizagdes, esses Sservicos
eram realizados diretamente pelo Estado. Agora,
mediante concessdo para prestacdo desses servicos,
tais empresas privadas deverdo observar, além dos
demais principios aplicaveis a toda e qualquer
atividade econémica, também aqueles atinentes aos
servicos publicos.

Para controlar a prestacéo dos servicos publicos,
agora realizada por empresas particulares, o Estado
criou duas agéncias reguladoras. A criagdo dessas
agéncias reflete a atuagdo do Estado no dominio
econdmico. S80 agéncias setoriais, porque se
referem a dois setores da economia —

telecomunicagdes e energia elétrica. S0 a Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes (ANATEL) e a
AgénciaNacional de Energia Elétrica (ANEEL).

Assim, esses dois Orgdos reguladores deverdo
observar os principios da Ordem Econémica e
agueles especificos & utilidades puablicas de
telecomunicagdes e energia el étrica.

Tais principios especificos serdo mostrados de
forma topica. Sdo eles: principio da continuidade,
da regularidade, da igualdade ou uniformidade, da
generaidade, da obrigatoriedade, da eficiéncia, da
razoabilidade de pregos, entre outros.

A aplicacéo desses principios, com a inser¢éo da
livre concorréncia nas utilidades publicas, é tarefa
exclusiva dos Orgéos reguladores setoriais. Isso
porgue, ao receberem por concessao a prestacéo de
servigos publicos, estéo essas empresas fazendo as
vezes do Estado, e assim incorporardo 0s mesmos
Onus, deveres e objetivos.

Um importante ponto a ser levantado é a questéo
do dever de universalizagdo, ou sgja, as agéncias
reguladoras devem atentar ao fato de cumprir o
objetivo de levar o servico atodos, o acesso atodos.
Esse dever é um 6nus para as empresas privadas,
uma vez que deverdo estender o servigo a &reas que
nao trardo retorno econdmico.

Outra questdo a ser levantada é a dos pregos
oferecidos aos consumidores. O grande problema
surge do proprio regime de concessao de servigos
publicos a particulares. Acredita-se que esses fardo
realmente as vezes do Estado e assim procuraréo
atender ao interesse publico, o que ndo é verdade,
tanto que foi necessdrio criar essas agéncias
reguladoras para tentar fazer os particulares cumprir
seus objetivos. Na realidade, as empresas privadas
buscardo obter o maior lucro possivel, com o menor
trabal ho.

Seguindo esse raciocinio, a protecdo do
consumidor sO se consumard pela existéncia efetiva
de concorréncia entre os agentes de um determinado
mercado, e ndo apenas com deveres juridicos. Dessa
forma, percebe-se a tamanha importancia das
agéncias reguladoras, que buscardo inserir a
concorrénciaideal nas utilidades pablicas.
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5. ORGAOS DE DEFESA DA
CONCORRENCIA

Em uma economia eficiente, os individuos
dispdem de maior variedade de produtos por
menores precos, desfrutando um nivel méximo de
bem-estar econdmico. O objetivo Ultimo da defesa
da concorréncia € criar uma economia eficiente e
tornar maximo o nivel de bem-estar econémico da
sociedade. Economias competitivas sdo, também,
uma condicdo necessaria para 0 desenvolvimento
econdbmico sustentdvel a longo prazo. Nesse
ambiente econdmico, as empresas contam com 0s
incentivos  adequados para aumentar a
produtividade e introduzir novos e melhores
produtos, gerando crescimento econémico.

No Brasil, ainda que a legislagdo inicial sobre a
matéria remonte aos anos 60, apenas na Ultima
década a defesa da concorréncia passou a assumir
cardter priorit&rio no contexto das politicas
publicas. Até entdo, as caracteristicas que marcaram
a economia brasileira, como uma forte presenca do
Estado, controle de pregos, elevado nivel de
protecdo a industria nacional, atos indices de
inflagdo, eram incompativeis com uma politica
eficaz de defesa da concorréncia.

Nesse contexto, 0 Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia (SBDC) tem como objetivo
principal a promoc&o de uma economia competitiva
por meio da prevencéo e da repressdo de acdes que
possam limitar ou prejudicar a concorréncia, com
base na lei antitruste (Lel n.° 8.884/94). Esse
sissema € composto da Secretaria de
Acompanhamento  Econbémico  (SEAE) do
Ministério da Fazenda, da Secretaria de Direito
Econdmico (SDE) do Ministério da Justica e do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), autarquia vinculada ao Ministério da
Justica.

A atuacdo dos 0rgdos do sistema ocorre em duas
vertentes:

a) No controle de estruturas de mercado, via

apreciacdo  de  fusbes, aquisicbes e
incorporacfes de empresas; e

b) No controle de condutas ou prétcas
anticoncorrenciais, buscando verificar a

existéncia de infragdes aordem econdmica.

O controle de estruturas é disciplinado pelo art.
54 da Lei n° 8.884/94, que estabelece um prazo de

30 dias para a manifestacdo da SEAE e
encaminhamento do processo a SDE, dispondo este
0rgéo de prazo semelhante para sua manifestagéo.
Em seguida, o caso é remetido ao CADE, quetem o
prazo de 60 dias para julgamento. No que se refere
ao controle de estruturas, o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia analisa preventivamente se
uma concentracdo de empresas (fuses, aquisicoes,
incorporagoes, etc.) pode causar efeitos nocivos a
concorréncia.

Os atos de concentracdo que visam a qualquer
forma de concentracdo econdmica (horizontal,
vertical ou conglomeracdo) tém, potencialmente,
efeitos negativos e positivos sobre o bem-estar
econbmico. Os efeitos negativos decorrem de um
eventual exercicio de poder de mercado pela
empresa concentrada, como um  aumento
indiscriminado de pregos, queda na qualidade dos
produtos ofertados, baixa diferenciacdo dos
produtos e reducdo dos investimentos em P&D,
enquanto os efeitos positivos derivam de economias
de escala, de escopo, de reducdo de custos de
transacdo, entre outros, que podem proporcionar
vantagens competitivas para as empresas
participantes e para 0s consumidores.

A SEAE procede, entdo, a uma andlise dos custos
e dos beneficios dos atos de concentragdo,
sugerindo a aprovagdo daqueles que gerarem efeitos
liquidos positivos para o bem-estar econémico e a
reprovagd0 ou a adocdo de medidas corretivas
aqueles que gerarem efeitos liquidos negativos.

O controle de condutas, por sua vez, consiste na
apuracao de préticas anticoncorrencias de empresas
que detém poder sobre determinado mercado, como
por exemplo as vendas casadas, os acordos de
exclusividade e a prética de cartel. Nesses casos, a
SDE promove Averiguagdo Preliminar ou instaura
Processo Administrativo, conforme o caso. O
CADE aprecia, com base nas opinides técnicas da
SDE e da SEAE, se houve infracdo a ordem
econbmica. No controle de condutas, a
manifestacdo da SEAE é facultativa.

No atual contexto econdmico, 0 controle de
condutas representa o grande desafio do SBDC.
Atencdo prioritaria tem sido dedicada aos casos de
condutas concertadas (cartéis), tanto no plano
nacional como no internacional. Nesse Ultimo caso,
a intencdo é identificar de que forma cartéis de
empresas multinacionais afetaram a economia e o
consumidor brasileiro.
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Se a defesa da concorréncia diz respeito a
aplicacdo estrita da legisagcdo, a promogdo da
concorréncia refere-se a0 papel de, direta ou
indiretamente, influir na formulagdo das demais
politicas publicas, de modo a garantir que a
concorréncia sgja a0 maximo incentivada. A esse
respeito, deve-se observar a intensa relagcéo entre a
regulacdo econdmica e a promog¢do da concorréncia,
uma vez que esta pode ser alcancada por meio da
correcdo de falhas em estruturas regulatérias.

5.1. Dificuldades do novo modelo de intervencéo
estatal

Observou-se, na Ultima década do século XX, um
amplo movimento de implementacdo de préticas
neoliberais na economia brasileira. A critica
realizada pelos neoliberais foi a de que o modelo
desenvolvimentista praticado anteriormente —
industrializacdo por substituicdo de importacfes e
com alta intervengdo do Estado nas industrias de
base e na infra-estrutura — teria sido responsavel
pela crescente perda de dinamismo da economia
brasileira. Isso porque esse modelo ndo teria
priorizado a concorréncia a0 gerar uma estrutura
produtiva com excessiva diversificagdo e pouca
competitividade internacional, ocasionando baixa
incorporacdo de progresso técnico e baixos indices
de produtividade. Dessa forma, ganhou corpo um
novo modelo radical de desenvolvimento, baseado
na concorréncia como motor do processo. Para tal,
promoveu-se uma ampla abertura comercial, com o
objetivo de ampliar a concorréncia via competicéo
com produtos importados, e um crescente processo
de privatizagdo dos monopdlios estatais, com as
promessas de aumento da eficiéncia econdmica.

A velocidade da abertura comercia foi
extremamente rapida. Eliminou-se imediatamente
as barreiras ndo tariférias que protegiam os produtos
nacionais dos similares importados.
Progressivamente foram sendo eliminadas as
barreiras tarifarias, retirando-se todas as protecdes
& industrias nacionais. Por outro lado, ha uma
redefinicdo da participagdo do Estado na economia
através dos processos de  privatizagOes.
Primeiramente, € preciso entender que os setores
sobre 0s quais 0 Setor Publico detinha controle via
exploragdo direta da atividade econdmica foram
aqueles em que o setor privado sempre apresentou
uma ata resisténcia a atuagdo. Os motivos sdo
6bvios, pois os setores de utilidade publica exigem
um gigantesco volume de investimento inicial, com

retornos esperados extremamente baixos no curto
prazo, ja que os prazos de maturagdo Sa0 muito
longos. A rentabilidade esperada é baixa se
comparada a outras atividades. Assim, o capital
privado nacional nunca teve possibilidades de arcar
com tais setores, e 0 capital estrangeiro sempre
fugiu dessas atribuicBes. Coube entdo ao Estado
garantir o0 investimento nos setores de infra-
estrutura, essenciais para a boa fruicdo de toda a
atividade econdmica e para garantir o bem-estar da

populacéo.

Apbs anos de controle estatal, algumas dessas
atividades se tornaram lucrativas, uma vez que ja
tinham passado pelo processo de maturagdo do
investimento inicial, atraindo portanto o interesse
do setor privado, principalmente da grande empresa
estrangeira oligopolizada nas suas redes globais.
Sem contar os baixos pregos pelos quais as
empresas publicas foram colocadas a venda nos
leilBes de privatizagdo, a rentabilidade esperada era
dta o suficiente para garantir o investimento de
particulares. Entretanto, as atividades de utilidade
publica, como telecomunicacles, energia elétrica,
entre outras, devem, pela Constituicéo, observar o
principio da universalizacdo. Em outras palavras, 0
acesso a0 servico deve ser igual para toda a
populacdo brasileira, sem qualquer discriminacéo,
atingindo todas as areas do territério nacional. Mas,
garantir a distribuicdo de um servico basico em
todas as localidades do pais nem sempre é uma
atividade lucrativa. O custo de levar uma rede de
telecomunicacbes a regides afastadas, como a
regido amazonica, é extremamente alto. Portanto, os
critérios de eficiéncia econbmica nem sempre
contemplam os interesses sociais coletivos, que
representam um verdadeiro 6nus ao setor privado.

A lbgica primordia que rege o comportamento
capitalista — a de maximizagdo do lucro — ndo
necessariamente confere com as reivindicacfes de
toda uma populacdo, no que diz respeito ao bem-
estar social. Os servicos englobados nas utilidades
publicas ndo sdo meros produtos sujeitos aescolha
ou ndo do consumidor — sdo produtos de
necessidade béasica, que devem ser garantidos a
todos. E este Ultimo aspecto, para atender &
exigéncias de retorno econbmico esperado pelo
capital privado, pode levar a precos e tarifas
adtamente elevados. Nessa questdo se insere a
discusséo sobre o preco justo que deve ser cobrado
ao consumidor. O preco ndo pode ser muito alto,
para ndo prejudicar os atuais usuarios, mas também
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deve ser suficiente para garantir a universalizacdo
entre 0s potenciais consumidores, cobrindo os
custos paratal.

E fécil perceber a dificuldade com que o Estado
se depara para exercer a sua nova funcdo de
intervencdo indireta na economia via agéncias
reguladoras. E muito mais dificil controlar de fora
do que exercer a propria atividade econémica. Os
interesses do Estado, que desgja garantir as metas
sociais, s30 muito conflitantes com os do setor
privado, que quer garantir a maximizagdo do seu
lucro. O regime de concessdo de servigco publico
parte do principio de que é possivel transformar
agentes privados em perseguidores do interesse
publico. Um exemplo de tal conflito é facilmente
percebido nos episodios recentes envolvendo o setor
elétrico. O atual modelo foi incapaz de propiciar a
aplicacdo de recursos pelos particulares no aumento
da oferta de energia, ou, a0 menos, ha
diversificacdo da nossa base altamente dependente
da hidroeletricidade. O resultado € conhecido de
todos, a saber, o perigo de “apagdo” e 0 penoso
processo de racionamento de energia que 0s
brasileiros foram obrigados a enfrentar no ano de
2001.

A &acdo das agéncias reguladoras visa a
implementar a concorréncia nos respectivos setores.
Essa a¢do estd fundamentada na utdpica nocéo de
concorréncia perfeita. O alcance desta levaria a um
mercado onde n&o haveria qualquer concentracéo de
poder, mas livre mobilidade de recursos (livre
entrada e saida de firmas) e inexisténcia de lucros
extraordin&rios. O prego praticado seria igual ao
custo marginal de fabricagdo de uma unidade
adicional do produto. O problema decorre do
irrealismo das hipéteses do modelo. A suposi¢éo de
gue a circulacdo de informacfes numa economia é
perfeita ja torna impossivel a obtencdo dos
resultados esperados. E clara a existéncia de
informacBes assimétricas entre 0s agentes, o que
leva a problemas de selec8o adversa e risco moral.
Outro erro é supor que ndo ha diversificagdo e que
0S agentes sO competem nos precos. A concorréncia
via pregos é apenas uma entre inlmeras formas de
concorréncia. Dai a grande inflexibilidade para
baixo observada no Brasil nas tarifas dos servicos
publicos. Uma guerra de pregos, visando aobtencéo
de market share, pode ter consequéncias drésticas
para as empresas envolvidas, levando-se em conta
0S prejuizos potenciais.

Por fim, é dificil imaginar um setor de utilidade
publica sem concentragdo econdmica. Em primeiro
lugar, o volume de capital requerido para a
viabilizagdo do investimento é ato, exigindo
empresas com dtos volumes de capitais, SO
encontrados em estruturas oligopolizadas. Em
segundo lugar, é dificil imaginar que haja, por
exemplo, no setor de telefonia, um grande nimero
de empresas fornecendo seus servicos de
transmissdo de dados. Teriamos as ruas lotadas de
postes, cada um de uma empresa diferente, para que
houvesse uma justa competicdo nesse subsetor. Ou
sgja, h& servigos que sO sdo viaveis se houver um
certo nivel de concentracdo econbmica. N&o
podemos acreditar que aagdo invisivel dasforgas de
mercado va garantir o atendimento dos interesses
publicos de uma nagdo, ainda mais quando muitas
das empresas privadas que penetraram nos setores
de infra-estrutura naciona sdo filiais de empresas
multinacionais, obedecendo a interesses globais de
maximizacgo dos lucros, definidos no &mbito de
suas matrizes.

5.2. A evolucdo do papel do CADE

A legislagdo antitruste brasileira teve seu inicio
em 1951, no segundo governo de Vargas, com aLei
1521, que definia crimes contra a economia
popular. Porém, em razdo do seu enfoque
demasiadamente repressivo e rigoroso, associado a
lentiddo no andamento dos processos, poucos casos
foram efetivamente julgados.

Em 1962 foi criada no Brasil uma legidacéo
antitruste baseada no Sherman Act norte-americano,
a qual nomeou também o Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (CADE), 6rgéo entdo
vinculado a Presidéncia da Republica, cujafuncéo é
a de reprimir o abuso do poder econdmico.
Contudo, a implementacéo eficiente da legislacdo
antitruste brasileira enfrentou muitos obstaculos
desde suas origens, potenciaizados pela
consolidagéo de um padr&o de desenvolvimento em
que o Estado tinha papel fundamental como

estimulador do processo de industriaizaggo,
estruturador de mercados e regulador da

concorréncia.

Nesse sentido, o Estado apoiava setores
estratégicos, principalmente agueles ligados a
indUstria de base, como metal-mecanica, quimica,
petroguimica e elétrica, garantindo (mesmo que
indiretamente) barreiras a entrada e a0 acesso a
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tecnologia. Orgdos como o  Conselho
Interministerial de Pregos (CIP), Consdho de
Desenvolvimento Industrial (CDI), por exemplo,
garantiam margens de lucro, viabilidade econbmica
dos projetos e, ainda, via concessdo de incentivos e
autorizacdo de investimentos, definiam a dimensdo
estrutural do padréo de competicao.

A questdo da defesa da concorréncia ganhou
forca com a abertura da economia & importacoes e
se intensificou com o programa de estabilizacdo. A
partir do final da década de oitenta, nota-se uma
trgjetdria de insercdo do Brasil na economia
mundial, buscando ganhos de comércio em setores
com maiores vantagens comparativas, mas também
aumentando a exposicdo da economia a
concorrénciainternacional.

Nesse contexto, as leis de defesa da concorréncia
passam ater um papel fundamental, evitando que as
barreiras levantadas pelo governo sejam repostas
pelos agentes que detém poder econémico e,
também, reeducando o mercado de acordo com as
regras de intensa competicdo que hoje orientam as
transagdes internacionais.

Esta quest&o se efetivou com a promulgagéo da
Congtituicdo de 1988, que considera a livre
concorréncia um dos principais preceitos da ordem
econbmica. A atual lei brasileira de represséo e
prevencao ao abuso do poder econémico foi editada
em 1994, Lei n° 8.884/94, e se baseia na experiéncia
norte-americana e européia.  Como  essas,
essencia mente estabel ece:

¢c) O controle da concentracdo do poder
econdmico que resulte da integracdo de duas ou
mais empresas antes independentes,

d) A repressdo ao abuso do poder econdmico.
Portanto, os principais objetivos dessa lel sdo a

manutencdo da liberdade de iniciativa, livre
concorréncia e defesa do bem-estar dos
consumidores, servindo como regulador do

processo de transformacdo pela qual vem passando
a sociedade brasileira, caracterizado pela abertura

comercial, globalizagéo, privatizac&o,
desregulamentacdo e estabilizacdo de precos.
De acordo com a Le n° 8.884/94, sdo

consideradas infracOes:

i) Aumento abusivo de precos, definido como
aumento de precos ndo judtificado pela

mudanca nos custos, considerando-se ainda a
comparacdo com mercados similares;

i) Abuso da posicdo dominante, sendo posi¢éo
dominante definida como a manutencdo de
mais de 20% de participacdo no mercado
relevante. Nao sdo as empresas que detém esse
market share que sdo punidas, mas sim aquelas
que abusam de tal poder de mercado;

iii) Formagdo de cartel, envolvendo combinagéo
de pregos, restricdo de oferta de produtos,
cooperacdo entre empresas e divisdo do
mercado;

iv) Vendacasada;

V) Restrigbes verticais, como a imposi¢do, por
parte das empresas dominantes, de restrices a
seus distribuidores (como, por exemplo,
contrato de exclusividade e fixac&o dos pregos
de venda);

vi) Redlizaco de dumping, com fixagdo de pregos
mai s baixos que seus custos; e, finalmente,

vii) Atos de concentragdo, tais como fusles,
aquisicOes, incorporacfes e joint ventures, caso
sejam danosos para a concorréncia no mercado
relevante. Por essa razdo, esses casos devem
ser apreciados pelo CADE, que julgara se sdo
geradores de ineficiéncias ou ndo, sempre
guando resultarem em detencdo de 20% ou
mais do mercado ou quando qualquer uma das
partes obtiver um faturamento bruto anual
maior que US$ 400 milhdes.

Caso sga caracterizada a infragdo, o CADE
podera aplicar multas de 1% a 30% do faturamento
bruto da empresa, além de outras puni¢gdes, como
licenciamento compul sorio de patentes,
cancelamento de incentivos fiscais ou subsidios
publicos, dissolugdo de sociedades, transferéncias
de controle acionério ou vendas de ativos.

Com essa lei, 0 CADE se transformou em uma
autarquia federal, vinculada ao Ministério da
Justica, com personaidade juridica propria e
autonomia administrativa e financeira para poder
desempenhar suas fungBes com maior agilidade,
aém de ter garantida a impossibilidade de
interposi¢cdo de recursos por outros 6rgaos contra as
suas decisdes, o gque fortal ece suaindependéncia.

Paralelamente, a Secretariade Direito Econdmico
(SDE) e a Secretaria de Acompanhamento
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Econdmico (SEAE) assumiram funcbes
complementares no exercicio da defesa da
concorréncia, com uma divisdio mais clara das
competéncias entre os 6rgaos.

Comp&em o plenério do CADE sete conselheiros,
indicados pelo Presidente da Republica e, se
aprovados pelo Senado Federal, por ele nomeados
para cumprirem um mandato de dois anos, podendo
apenas serem destituidos mediante processo
especifico. Das decisdes do CADE, segundo a Lei
n° 8.884/94, cabe recurso exclusivamente a Justica,
abolindo-se a interferéncia do Poder Executivo em
decisbes do 6rgéo colegiado.

A Secretaria de Direito Econdmico (SDE) esta
vinculada ao Ministério da Justica e o seu titular, ao
contrario do CADE, é nomeado e demissivel a
gualquer momento pelo Ministro da Justica
Compete a essa secretaria instaurar e conduzir
processos administrativos para apurar a existéncia
de infragBes aordem concorrencial e remeté-los ao
CADE para julgamento. Nos casos de concentragdo
do poder econémico, incumbe a SDE emitir parecer
sobre 0s aspectos juridicos concorrenciais dos
efeitos verificados no mercado.

A Secretaria de Acompanhamento Econémico
(SEAE), vinculada ao Ministério da Fazenda,
compete emitir parecer sobre 0s aspectos
econdmicos nos casos de concentragcdo do poder
econdmico € nos processos que investiguem
infragdo aordem concorrencial.

Essas secretarias s@0 chamadas para opinar
tecnicamente — e ndo politicamente — e seus
pareceres ndo determinam a decisdo do plenario do
CADE.

No caso de abuso ou concentragdo do poder
econdmico, a repressdo das infragbes a ordem
concorrencial comeca pela SDE, que para isso
instaura um processo administrativo, por iniciativa
prépria ou por solicitacdo de qualquer interessado,
no qual o acusado tem amplo direito de defesa.
Concluido o processo, passa a ser julgado pelo
CADE, que impora as agbes necessdrias, € 0
culpado podera recorrer a Justica. E permitido
também que, antes do julgamento, o infrator assine
com o CADE “um compromisso de cessagdo de
prética sob investigacdo”, no qual o acusado se
compromete a parar com a pratica investigada e
obrigarse a ndo repeti-la, ganhando em troca a

suspensdo do processo, que podera ser encerrado
apos determinado periodo.

Uma questdo essencial, porém, referese a
eficiéncia das agBes determinadas pelos 6rgéos de
defesa da concorréncia. O grande desafio atual esta
em apurar a qualidade das decisbes e dos pareceres
do CADE, SDE e SEAE para que, dessa forma,
possam ser estudadas ateraces nas habilitacdes e
recursos propiciados pelo Governo Federal, e até
mesmo No conjunto de normas e regras que regulam
a defesa da concorrénciano Brasil.

5.3. Estudo de caso: aquisicdo da Kolynos do
Brasil S/A pela Colgate-Palmolive Company

O ato de concentragdo em questdo, de junho de
1994, envolve a compra da Kolynos do Brasil S/A
pela Colgate-Pamolive Company, como parte da
aquisicdo realizada no exterior, onde a Colgate-
Pamolive Company e sua subsididia KAC
Corporation adquiriram parte dos negécios
mundiais de salde bucal da American Home
Products Corporation (AHP).

A Colgate Company alegou que a intencdo do
negécio seria manter a Kolynos do Brasl
operacionalmente separada e independente, além de
criar condigdes para 0 aumento da capacidade
produtiva, surgimento de economias de escala,
elevacdo das exportagdes e desenvolvimento do
mercado interno de cremes, escovas, fios e
enxaguantes bucais. Na verdade, o interesse
principal da Colgate era a marca Kolynos e seu
grande mercado cativo.

No Brasil, assim como na maior parte do mundo,
0 mercado de higiene bucal é extremamente
concentrado. Antes da aquisi¢cdo, das quatro maiores
empresas no pais, trés controlavam o segmento:

i) Kolynos - 50%

ii) Colgate - 23%

iii) Gessy-Lever - 20%

iv) Procter& Gamble - 1%

A Procter& Gamble também estava interessada na
compra da Kolynos, uma vez que participava do
mercado nacional apenas com produtos importados,
e as desvantagens existentes na operagdo, com
aliquotas de importacéo de cremes dentais na faixa

de 4%, refletiam-se na baixa competitividade de
seus produtos e na sua pequena insercdo no
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mercado brasileiro. Porém, a oferta da Colgate foi
2,5 vezes maior que o valor da Kolynos, o que a
P& G nao pbde cobrir.

Nesse sentido, a aquisicdo da Kolynos pela
Colgate poderia ser muito prejudicial a0 mercado
brasileiro, pois:

i) Com cerca de 75% do mercado, a Colgate ndo
teriainteresse em fazer fortes investimentos no
desenvolvimento de seus produtos (impactando
na qualidade e diversidade dos produtos);

ii) A politica de precos do setor ficaria em suas
maos;

iii) Surgiriam elevadas barreiras a entrada de
NovOos concorrentes.

A acdo do CADE teve inicio com a convocagdo
de uma audiéncia publica no Ministério da Justica,
reunindo as empresas envolvidas, concorrentes,
revendedores e institutos de pesquisa, a fim de se
obterem maiores informagdes para seu julgamento.
A andlise do CADE fundamentou-se em duas linhas
principais. A primeira era de que a aquisi¢do
poderia levar a condutas anticompetitivas, nao
apenas relacionadas ao prego, mas também a
acordos de exclusividade e vendas casadas. A
segunda considerava gque 0s consumidores teriam
suas opcles de escolha e seu bem-estar reduzidos,
j& que a baixa concorréncia poderia levar a uma
menor diversificagdo dos produtos. Assim, a
autarquia decidiu pela proibicéo do ato, propondo a
Colgate trés alternativas:

i)  Suspensdo da marca Kolynos do mercado pelo
periodo de quatro anos,

ii) Licenciamento da marca com exclusividade
pelo periodo de vinte anos,

iii) Alienacdo da Kolynos a uma empresa com
parcela de mercado menor que 1%.

A Colgate optou pela primeira alternativa,
suspendendo a marca Kolynos do mercado e
lancando uma nova marca de cremes dentais, a
Sorriso, ocupando a capacidade industrial ociosa da
Kolynos. No lancamento da nova marca, o0 CADE
imp06s algumas restricdes a caracteristicas do novo
produto que pudessem levar os consumidores a
algum tipo de associacdo entre os cremes dentais
Sorriso e Kolynos, como embalagem, cores, tipos
de letras e expressdes publicitarias. O restante da
capacidade de producdo da Kolynos, cerca de 14

mil toneladas de creme dental por ano, seria
destinado a fabricacdo, com marca propria, por
terceiros.

Para 0 CADE, a op¢do escolhida pela Colgate
beneficiou os consumidores, pois aumentou o
nimero de marcas disponiveis no mercado. Além
disso, mantiveram-se a capacidade produtiva e os
empregos da fabrica da antiga Kolynos.

Outra consequiéncia dessa opcao seria 0 aumento
da participacdo da Gessy Lever no mercado, pois
essa era a empresa que tinha maiores condicbes de
ocupar imediatamente a brecha de mercado deixada
pela suspensdo da Kolynos, uma vez que possuia
fébricas e canais de distribuicdo ja instalados, além
de um produto com boa aceitagdo no mercado (ao
contrério da Procter & Gamble, que ndo possuia
estrutura de producéo e distribui¢do no pais).

Realmente, entre 1996 — ano da resolugdo do
CADE — e 2000, as vendas de cremes dentais
cresceram 42,7% em volume (segundo a Sipatesp,
sindicato das empresas do setor de higiene pessoal).
Os precos mantiveram-se cerca de 30% abaixo dos
indices de inflacéo.

As perdas por parte da Colgate, porém, foram
minimas. Em 2000, a marca Sorriso foi responsavel
por 36,7% do faturamento total do setor, ao passo
gque em 1996, Ultimo ano no mercado, a Kolynos
tinha 40,6% das receitas do setor. Esse sucesso
ocorreu em razédo de dois fatores principais:

i) A transferéncia de valores da marca antiga
(Kolynos) para a nova (Sorriso), empregando-
se toda a estrutura de producdo, distribuicéo
pulverizada, capital humano, conhecimento e
estratégia de relacionamento com o vargo
herdada da tradi¢&o da Kolynos no Brasil;

ii) A incapacidade dos concorrentes de ocupar 0
espaco deixado pela suspensdo da Kolynos por
quatro anos. Em 1998, a Procter & Gamble
retirou do mercado brasileiro seu produto
Crest, lider ha décadas nos EUA. Até o ano
2000, a participacdo da Gessy-Lever nas
vendas de cremes dentais, em valores, cresceu
apenas 2%.

Portanto, nota-se que a resolucdo do CADE
permitiu um aumento das vendas no setor de cremes
dentais dentro dos limites de precos, sem, contudo,
encorgjar a entrada de concorrentes efetivos nesse
mercado. ApGs 0s quatro anos de suspensdo da
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Kolynos, a Colgate tem a chance de se sustentar no
mercado com as trés melhores marcas (Kolynos,
Colgate e Sorriso).

Segundo a Consultoria AC Nielsen, o mercado de
cremes dentais, hoje, encontra-se distribuido da
seguinte forma:

* Colgate-Kolynos - 63,9%
* Unilever - 26,9%
* Qutras - 9,2%

6. POLI'TICASADE HARMONIZACAO DA
CONCORRENCIA

Num mundo onde mercados e empresas tornam-
se cada vez mais globais, a aplicacdo de leis
nacionais tem necessariamente um efeito limitado.
Portanto, € muito importante aplicar as regras de
concorréncia em bases internacionais. Nesse
ambiente cada vez mais globalizado, diferengas nas
politicas de concorréncia, bem como em outros
campos das politicas pulblicas, tendem a
desaparecer. Com isso, a harmonizagdo das regras
de concorréncia e suas aplicacfes serdo alguns dos
principais objetivos nos anos futuros.

N&o obstante, um dos temas atuais da pauta de
discussbes da Organizagdo Mundia de Comeércio
(OMC) tem sido a harmonizagdo das politicas de
concorréncia entre 0s paises signatarios.

A emergéncia desse tema deriva do fato de que,
com a reducdo das barreiras a0 comércio, gerada
por acBes governamentais, passa a haver uma
crescente demanda por outras formas de
protecionismo baseadas em agles privadas e
omissOes governamentais. De fato, tém obtido
significativo espaco as barreiras derivadas
estritamente de condutas privadas, onde apenas se
reguer do governo a omisséo.

Boa parte das novas formas de protegdo estéo
relacionadas com o conjunto de politicas comerciais
representadas  pelos  direitos  anti-dumping,
compensatérios e salvaguardas. A relacdo desses
ultimos com a questéo da harmonizacdo global das
politicas de defesa da concorréncia é fundamental
para a compreensdo dos condicionantes dessas
politicas anteriores, uma vez que estas representam
tanto correcdes de possiveis distor¢des decorrentes
de falhas de mercado quanto acfes governamentais
intervencionistas.

Outra quest&o importante gque contribui para
suscitar o interesse no tema da harmonizagéo deriva
do fato de que, apesar de a reducéo das barreiras ao
comércio internacional se tornar  condicéo
necesséria paradiminuir o eventual efeito nocivo do
poder de mercado dos oligopdlios dentro dos paises,
ndo é condicdo suficiente quando ha firmas com
poder de mercado em nivel mundial. Associando
isso a0 fato de que as legislaces de concorréncia
locais ndo cobrem condutas anticoncorrenciais
cujos efeitos se déem fora das fronteiras nacionais,
a preocupacao com a harmonizagéo das politicas de
concorréncia ndo esta restrita atradicional questéo
protecionista.

Alguns autores, como HOEKMAN e
MAVROIDIS (1994), procuraram avaliar os limites
das possibilidades de interpretacdo dos atuais
acordos da OMC no contexto dos principios
fundamentais das legislacbes de concorréncia. Os
autores, apesar de assinalarem que, segundo uma
interpretacdo mais liberal, h4 espaco nos atuais
debates da OMC para a abordagem de determinados
aspectos de uma politica de concorréncia
globalizada, advertem que ndo se pode prescindir de
acordos adicionais para o alcance de tal objetivo.

H& uma discussdo mais de fundo acerca das
condicOes necesséarias para 0 aprofundamento do
processo de integracdo na area de defesa da
concorréncia sob a égide da OMC. Justifica-se que
o aprofundamento da defesa da concorréncia
deveria ser precedido da consolidacdo de uma
harmonizacdo dentro dos acordos regionais.
Ademais, mesmo no ambito desses acordos, é
necessaria uma consolidacdo das regras de comércio
de commodities e de investimentos para que se
possa dar um passo adiante na direcéo da defesa da
concorréncia.

A diferenca entre a velocidade de harmonizagéo
das poaliticas de concorréncia e comercial no Naftae
Mercosul e a da Comunidade Européia e Bacia do
Pacifico reforcaria essa posi¢ao®.

® A velocidade de harmonizagdo das politicas de concorréncia
no Nafta e no Mercosul € ainda mais comprometedora para este
ultimo bloco, principalmente em razéo das negociacOes da
ALCA para os préximos anos, haja vista que ndo ha ainda um
fortalecimento efetivado na estrutura do Mercosul. O Brasil
passara nos proximos anos por um grande questionamento
quanto a sua adesdo ou ndo a ALCA. Se aderir a este acordo
colocara o setor produtivo nacional em concorréncia direta com
as multinacionais americanas, se nao o fizer, o pals,
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Esses dois Udltimos blocos estdo bem mais
avancados na integracdo das politicas de defesa da
concorréncia de seus Estados membros que os
outros blocos econdmicos e, ainda por cima, ja
avancaram bastante no processo de integracdo
daguelas com as politicas de defesa comercial: além
do anti-dumping ter sido substituido pela defesa da
concorréncia, o que ndo foi ainda alcancado pelo
Nafta e Mercosul, os auxilios estatais que se
relacionam com direitos compensatérios também ja
passaram a ser tratados pela Comissdo de
Concorréncia da Unido Européia. Esse avango
derivaria de uma maior consolidacdo das fases
precedentes do processo de integracao.

De outro lado, defende-se que, além de ja haver
um espaco e amadurecimento significativos para
uma integragdo mais completa do tema
“concorréncia’ ja no ambito da OMC, ha uma
grande necessidade de viabiliza-lo, tendo em vistaa
ameaca de um movimento de “privatizacdo da
protecdo” como argumentam FOX e ORDOVER
(1995), o que significa delegar a funcéo de
protecionismo ao setor privado, para haver ganhos
de um comeércio internacional sem barreiras.

Nesse contexto, ndo haveriarazdo em conceber o
processo de integracéo da defesa da concorréncia na
OMC como de “segunda classe”, relativamente a
outros temas. Mais do que isso, a integracdo das
politicas de concorréncia poderia acabar
congtituindo o nucleo fundamental dos acordos de
integracdo em todas as &eas, com aplicagdo
sistematica de seus principios basicos.

DUTZ (1997) chega a afirmar que distingdes
entre politicas de concorréncia, de investimento e
comerciais estdo se tornando crescentemente
obscurecidas, e que ha uma tendéncia de se usar a
concorréncia como uma “métrica unificada’ de
todas aquelas politicas.

Segundo FOX e OEDOVER (1995):

Um sistema de politicas de concorréncia mundial n&o
requer um compéndio de regras globais de politica
antitruste. N@o requer também estudos aprofundados
sobre as minlcias das leis ou préticas antitruste
nacionais ou um comando para harmonizar as leis ou
convergi-las para algum modelo padréo existente. Em

possivelmente, perderda os mercados dos paises latino-
americanos, que representam fatia importante do comércio
externo brasileiro.

lugar disso, requer-se uma diretriz basica (bem-estar
mundial) e um entendimento de como as transacdes e
acles governamentais e privadas podem ter um
impacto sobre 0 comércio mundia e na concorréncia
de formaareduzir o bem-estar global.

Uma das possibilidades de incorporagéo do bem-
estar de paises estrangeiros & legislagdes antitruste
locais s@o os acordos bilaterais ou multilaterais que
prevgjam a introducdo do principio do positive
comity. A grande vantagem é a possibilidade de se
descartar qualquer tipo de critica a0 argumento de
“perda de soberanid’, pois o responsavel Ultimo
pela investigagdo e aplicacdo de penaidades é a
agéncia de concorréncia loca do pais onde se
comete a infracdo ou se rediza o ao de
concentracdo.

Segundo HOEKMAN e MAVROIDIS (1996), de
acordo com o tradicional comity principle, Estados
soberanos considerardo relevantes os interesses de
outros Estados quando puderem exercer sua propria
jurisdicdo na politica de concorréncia. O positive
comity desloca a iniciativa dos Estados cujos
interesses foram afetados para os paises onde a
préatica esta sendo exercida. Para os primeiros é
dada a opc¢do lega de requerer a outro Estado que
inicie procedimentos apropriados para fazer valer a
lei de concorréncia, se isso puder resolver as
preocupacdes do reclamante.

Essa talvez sga uma abordagem mais realista
para possiveis movimentos de harmonizagdo no
curto prazo, mesmo no ambito da OMC, o gque pode
constituir um passo importante para outros
movimentos mais profundos de integragdo no
futuro.

7. A GUISA DE CONCLUSAO

Este trabalho se propds, essencialmente, a uma
revisdo critica do processo de discussdo da defesa
da concorréncia, assinalando os principais aspectos
da teoria econbmica da concorréncia segundo
diversas concepcdes ideol bgicas.

O que se agregou foi o registro de que a
concorréncia ja ndo é mais um valor em si; sua
regulacdo ha de levar em conta a instrumentagéo de
politicas sociais. Isso ndo significa que ndo se
assume, em principio, posi¢do contréria & grandes
empresas e grupos econdmicos. Eles devem ser
controlados (fiscalizados e sujeitos a condicdes
fundadas na lel). Os acordos e ajustes
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anticoncorrenciais hdo de ser examinados aluz dos
interesses da col etividade.

A formagdo de blocos econbmicos exige a
uniformizacdo da defesa e do direito concorrencial,
de forma que se preserve a multiplicidade de
interesses de carédter macro e microeconémico de
cada pais, aém da garantia de condicdes adequadas
para se enfrentar a concorréncia com outros blocos
econdmicos.

Para que haga essa uniformizacdo ou
harmonizacdo das politicas de concorréncia no
cenario internacional, é importante que se
institucionalize um aparato regulatério moderno; o
grande problema que se coloca para o poder
publico, porém, € a necessaria viabilizago juridica
de préticas comerciais que sintonizem as politicas
concorrenciais internas, o processo de integracéo e
as politicas de globalizagéo.

A nova fase do desenvolvimento capitalista
requer, portanto, um aparato regulatério que possa
garantir (e por que ndo coordenar) as préticas e
estruturas de mercado adequadas a esse novo
padréo. Vae lembrar que a defesa da concorréncia
ndo corresponde a defesa das “virtudes’ do
mercado, mas sim adefesa das eficiéncias geradas
pelas forcas competitivas.
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