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1. A livre concorréncia

O sistema capitalista sustenta-se sobre dois pilares: a propriedade

ivada e a livre iniciativa. O Estado, com a revolugdo burguesa, assume 0

papel de protetor desse sistema, que se desenvolve a partir da consagragéo da

liberdade de apropriagdo de bens e dos meios de produgdo, liberdade que se

mantém intangfvel até o principio deste século, quando se pOs em questiona-
mento a necessidade do bem-estar coletivo.

Corol4rio da liberdade de apropriacdo dos bens de producdo € o
insimento da méxima eficiéncia, a minimizagdo de dispéndios e a maximi-
zagao de lucros. Trata-se de regra econdmica que, em dado momento
histérico, ndo sofria qualquer limite e nem se colocava a prova a sua
legitimidade. Quanto maior fosse a empresa € quanto maior o seu poder
econOmico, mais sucesso era a ela atribuido, pois maior a sua capacidade de
gerar capital, investir em novas tecnologias e maquinrio, produzindo mais e
promovendo a riqueza das nacdes. Vigorava a teoria preconizada por Adam
Smith.

O agigantamento dos negocios era a medida de eficiéncia; o mercado
auto-regulava-se através do mecanismo da concorréncia, afastando tanto os
fabricantes que elevassem indevidamente 0S seus pregos quanto os trabalha-
dores que solicitassem altos saldrios.

O interesse pessoal e o desejo de melhorar a vida eram o lema do
progresso econdmico, impelindo o capitalista 2 maximizagdo de lucros. Os
mecanismos do mercado a oferta e a procura traduziam as aspiragdes do
piiblico, ou seja, que maiores ou menores quantidades de determinado produto
fossem produzidas.

1 A autora é pés-graduada pela Universidade de Estocolmo. Mestra em Direito pela Universidade de
Londres e Conselheira do CADE.
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A teoria mercadolégica de Adam Smith mostrou, no decorrer do
desenvolvimento do sistema capitalista, que n3o era suficiente para regular og
mercados. A Revolugdo Industrial propiciou o surgimento de uma nova ordem
econdmica. O avango tecnoldgico possibilitou a produgdo em série, condu-
zindo a enormes economias de escala, ocasionando, com isso, profundas
transformagdes na concorréncia dos mercados. As empresas detentoras de
tecnologia, que se dedicavam 2 produgdo em economia de escala, foram, aos
poucos, adquirindo posi¢do dominante de mercado, porquanto tinham condi-
¢Oes de produzir a custos mais reduzidos, tornando seus produtos mais
baratos, e afastando, em conseqiiéncia, seus concorrentes.

A dominagdo de mercados surgiu como um fato econ6mico normal,
mera decorréncia do crescimento interno da empresa, que buscava, segundo
0 mais genufno espfrito capitalista, obter a minimizagdo de custos e a
maximizag¢ao de lucros.

A concentracdo do poder econdmico era o trago caracterfstico da
competitividade das economias de escala do final do século passado e inicio
do atual. Acreditava-se que o princfpio da livre concorréncia estaria protegido
enquanto assegurada estivesse a liberdade de entrar no mercado e nele
competir. O estado liberal creditava 2 auto-regulamentagdo do mercado, a
férmula mégica de resolver seus préprios problemas, segundo os preceitos da
lei da oferta e da procura.

O agigantamento dos negécios e a formagao dos grandes conglomerados
nos Estados Unidos da América ndo tardaram muito a demonstrar que o
mercado ndo podia ficar 2 mercé da dogmatica econ6mica e que a lei da oferta
e da procura n3o vigorava em termos absolutos, comportando excegdes.

A experiéncia deu-se com as linhas férreas americanas que, desfrutando
de posi¢ao monopolistica, 2 falta de competidores que dispusessem de recursos
vultosos para investir no setor, o qual impunha, ainda, restri¢des ao préprio
investimento em 4reas densamente populadas, passaram a adotar priticas
discriminatorias de pregos, em relago a determinados clientes, além de elevar
tarifas em rotas onde detinham posicio dominante, e estabelecer pregos
predatdrios nas linhas competitivas.

Outro caso veio, ainda, demonstrar que a liberdade do mercado ndo
estaria assegurada pelas proprias regras. Foi o que ocorreu com a Standard
Oil Company e o esquema por ela organizado para controlar um grande
nimero de industrias de vérios setores, mediante o qual os acionistas das
empresas envolvidas transferiam as suas agdes para um depositdrio e, em
troca, recebiam certificados que lhes asseguravam remuneragao proporcional
as suas agdes no pool formado pelas empresas em questdo. Ao esquema deu-se
0 nome de trust, que deu origem 2 expressio antitrust, que mais tarde passaria
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P
a ser utilizada mundo afora para qualificar as legislagdes sobre abuso do poder

" O exemplo da Standard Oil foi seguido por outras tantas empresas e
IF“P“" com conseqiiéncias as mais infquas para a desregulada economia de
wreado americana. Empresas foram forgadas a se retirar do mercado,
cedendo 2s préticas predatorias’. Indmeras inddstrias foram fechadas e seus

empregados despedidos.

Muito embora fosse clamorosa a reagdo publica contra os trustes,
muitos economistas ainda achavam que essas préticas faziam parte do jogo
econdmico e que o Estado ndo deveria intervir.

A questdo, no entanto, passou a receber outro tipo de abordagem. J&
ndo era mais a liberdade econdmica que estava em jogo, mas o préprio poder
politico que se sentia ameagado. Percebendo a fragilidade do governo em lidar
com 0s poderosos grupos econOmicos, o Presidente Woodrow Wilson senten-
ciou em termos histéricos: ““Se o monop6lio persistir, ird sentar-se sempre ao
leme do governo. N@o espero ver 0 monop6lio conter a si proprio. Se existem

. homens neste pafs suficientemente para serem donos do Governo dos Estados
Unidos, eles ndo hesitardo em sé-lo”.*

A resposta do Congresso norte-americano ndo tardou muito diante das
pressdes dos mais diversos setores da economia. Conforme afirmara o Senador
Sherman, somente o Congresso poderia lidar com os trustes. Assim, em 1890,

' era promulgado o Sherman Act, declarando ilegal todo contrato, combinagao
ou conluio em restrigao ao comércio, sujeitando os infratores a pesadas multas
e ordenando a imediata dissolugdo do pacto.

Desta feita, os trustes e cartéis que, inicialmente, eram considerados
por muitos como fendmenos normais do comércio, revestindo-se das neces-
sdrias formalidades legais, foram, em virtude da indignagdo popular, repu-
diados expressamente em lei.

Consagrava-se a total liberdade do mercado, que nao mais ficaria
reservado aos economicamente poderosos. Mercado livre passava a significar
o mercado em que as oportunidades eram iguais para todos os concorrentes.

Com a expressa vedagdo legal, as técnicas que, as escancaras, eram
adotadas para se, obter a maximizagdo de lucros, A mais fiel obediéncia ao
espirito capitalista, passaram, dali por diante, a serem seguidas de forma
clandestina, dificilmente detectdveis.

2 O monopélio da Standard Oil foi conseguido mediante prética predatéria, que consistia em baixar
excessivamente o prego do querosene, aquém do custo de produgdo, até que seus competidores se

viam forgados a fechar seus negécios. Obtida a posigio monopolistica, a Standard Oil colocou seus
pregos bem acima daqueles que vigoravam no mercado, antes da pritica abusiva.

3 Cf. Heilbroner, p. 158
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Na verdade, conforme o préprio Adam Smith j4 dizia, em 1776, em
sua obra A Riqueza das Nagdes, as pessoas que se dedicam a um mesmo
negdcio s vezes se encontram para se divertirem, mas a conversa, em geral,
termina num acordo para lesar o piblico ou num plano para aumentar os
pregos, sendo impossivel 2 lei evitar, de forma consistente com a justi¢a e a
liberdade, que esses encontros se realizem. Se a lei, no entanto, ndo pode
proibir o encontro de pessoas que se dedicam 2 mesma atividade, também ndo
deveria facilitar esses encontros e, muito menos, torni-los necessarios.

O pensamento econdmico evoluiu desde Smith, e hoje, as leis de defesa
da concorréncia, além de terem repugnado esses encontros, passaram a
reprimir atos e condutas que deles decorram, impedindo a atuagdo livre das
forgas de mercado. Com efeito, o objetivo primacial das leis de defesa da
concorréncia é a manuten¢do da liberdade de atuagdo daquelas forcas na
formagao dos pregos. .

Pode-se afirmar que é triplice o sentido teleolégico da defesa da
concorréncia. Num sentido econdémico, promove-se a eficiéncia econdmica,
propiciando a correta alocagdo de recursos, evitando-se distorgdes na distri-
buigio do produto nacional, na medida em que se garante o livre funciona-
mento dos mercados, sem necessidade de interven¢do direta do Estado na
economia*. Num sentido sociol6gico, propiciam-se as necessdrias condigdes;
para que a decisdo econdmica seja tomada pelo consumidor, de forma livre e
racional, assegurando-lhe o poder de decidir sobre suas reais necessidades,!
de sorte a escolher o que adquirir e a que prego. Por dltimo, num sentid0|
politico, busca-se assegurar a independéncia do Poder Piblico em relagdo ao
poder econ6mico, que tende a obter lucros cada vez maiores em detrimento
do bem estar do consumidor.

Entre nés também ndo foi tarefa ficil a elaboragao legislativa em defesa
da concorréncia. A primeira tentativa deu-se com o Decreto-Lei n® 7.666, de
28 de junho de 1945, que teve como mentor intelectual o Deputado Agameno
Magalhdes, quando Ministro da Justica. O aludido diploma teria causado
muitas reagdes contririas, tanto de natureza politica quanto juridica, termi
nando revogado, depois de poucos meses de vigéncia.

O mesmo Agamenon Magalhdes interveio, de forma decisiva, para
inser¢do no texto constitucional de 1946, de norma que consagrasse
liberdade do mercado contra o abuso do poder econémico’®. Tratava-se, n
entanto, de norma-programa, que necessitava de elaboragdo legislativa.

4  Cf. Cabanellas, p. 37.
5  Cf. José Inicio Franceschini, p. 8.

34 R. Dir. Econ., Brasilia, out./dez. 199



Qe

"~ Em 1948, Agamenon Magalhaes, em mais uma investida contra o abuso
do poder econdmico, apresentou projeto de lei que, ndo conseguindo lograr
w éxito, terminou por ser arquivado.
"~ Em dezembro de 1951, foi promulgada a Lei n® 1.521, de natureza
penal. Esse tipo de repressdo, todavia, ndo era suficiente a0 combate da
atuagdo sutil do poder econdémico, até porque o nosso Pajs ndo tinha qualquer
tradigdo de punir os poderosos. Era, pois, necessério juntar-se 2 repressao
penal, também a administrativa, a exemplo da lei americana que, naquela
ocasido, ja superara todas as dificuldades de sua implantagdo e era decantada
1o Brasil, como modelo ideal para a repressio dos trustes e cartéis.
 Em 1956, j4 falecido Agamenon Magalhdes, seu filho, na qualidade de
Deputado Federal, reapresentou o projeto paterno, o qual, aps seis anos de
w, foi convertido na Lei 4.137, de 1962, que criou o Conselho
Administrativo de Defesa Economica - CADE.

A Constituicdo de 1967 elevou 2 categoria de principio da ordem
econdmica a repressao ao abuso do poder econ6mico, caracterizado pelo
dominio dos mercados, pela eliminagdo da concorréncia e pelo aumento
arbitrario dos lucros (art. 157). Essa mesma orientacdo foi seguida pela
Emenda n® 1, em seu artigo 160.

O Constituinte de 1988, adotando melhor técnica juridica, promoveu
a livre concorréncia a categoria de principio da ordem econ6mica (art. 170),
tratando a repressdo ao abuso do poder econémico como mecanismo legal
para se assegurar a realizagao do principio.

ApGs quase trinta anos de vigéncia, a Lei n® 4.137, de 1962, sofreu
substanciais alteragdes, introduzidas pela Lei n® 8.158, de 1991, que atribuiu
a Secretaria Nacional de Direito Econdmico - SDE, do Ministério da Justiga,
a competéncia para apurar as préticas restritivas da concorréncia, mantido o
CADE como 6rgao judicante.

Onovo diploma alterou, ainda, a tipologia legal, apenas exemplificando
algumas condutas abusivas, ao invés de exauri-las como fez a Lei n® 4.137,
de 1962, estabelecendo que “‘constitui infragdo 2 ordem econ6mica qualquer
acordo, deliberagao conjunta de empresas, ato, conduta ou pratica tendo por
objeto ou produzindo o efeito de dominar mercado de bens ou servigos,
prejudicar a livre concorréncia ou aumentar arbitrariamente os lucros, ainda
que os fins visados nio seja alcangados .

Mal havia sido testada, a Lei n° 8.158, de 1991, foi revogada pela Lei

n® 8.884, de junho de 1994, esta, sem divida, a mais imperfeita lei antitruste
que o Brasil j teve.

Na verdade, o Pais ndo precisava naquela ocasido de uma nova lei
antitruste, mas sim do que ainda necessita agora: condi¢des materiais, em

R. Dir. Econ., Brasilia, out./dez. 1995 35



termos de recursos humanos e financeiros, para aplicar as leis que ji
vigoravam.

O novo diploma legal, ao revogar a Lei n® 4.137, de 1962 e ndo
contemplar as situacOes nela previstas, facilitou as concentragdes econdmicas,
passando a ndo ser mais ilfcitas per se as operagdes e transagdes concentra-
cionistas que pudessem eliminar total ou parcialmente a concorréncia.

2. Condigdes favoriveis i cartelizacio

A concorréncia perfeita® requer uma maior difusdio do mercado, de
sorte que as decisdes individuais ndo afetem a produgdo agregada e os pregos.
Cada agente econ6mico h4 de ter plena consciéncia de sua independéncia em
relacdo aos seus concorrentes, certo de que o comportamento destes em nada
afetard a sua rentabilidade e vice-versa. Prevalece, assim, 0 anonimato e a
impessoalidade das for¢as do mercado.

O equilibrio da empresa e a maximizagdo do seu lucro dependem
crucialmente da estrutura do mercado. Numa estrutura competitiva a empresa
se submete ao prego de mercado, que lhe permite vender as quantidades que
desejar. Devido ao elevado nimero de participes nesse mercado, a participa-
¢do de cada um é reduzida.

Embora o mercado possa absolver qualquer nivel de produgdo, as
quantidades que a empresa pode vender estdo limitadas A sua capacidade
instalada, e a empresa buscar4 o nfvel de produgdo que lhe assegure o maior
lucro, qual seja, aquele em que for maior a diferenga entre os custos totais e
a receita total.

Nos mercados oligopolistas, onde é reduzido o nimero de vendedores,
as condigdes de entrada e de expansdo de empresas pequenas é limitada;
inexiste, em geral, grande diferenciagdo entre os produtos, inclusive no
tocante 2 qualidade; e os compradores sdo numerosos, encontrando dificul-
dade de se organizarem, no sentido de forgar a redugio de pregos.

Sendo relativamente poucos os concorrentes, existe um conhecimento
recfproco entre eles. Assim, sempre que um altera o seu prego, modifica o
seu produto ou adota qualquer estratégia de venda, a manobra é percebida e
seu impacto sentido pelas outras poucas empresas congéneres do mercado,
que poderdo ser induzidas a uma reagdo.”

6  Cliente da dificuldade de se obter a concorréncia perfeita, J.M. Clark, professor da Universidade
de Colimbia, cunhou a expressio “workable competition”, que pode ser traduzida como

““concorréncia factivel”, que significa a concorréncia possivel, estimulada por meio de medidas
piblicas e privadas.

7  Cf. Dorfman, p. 215.
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Por isso, o oligopolista, em geral, avalia cuidadosamente as vantagens
‘e os inconvenientes de suas estratégias, muito antes de adoté-las.

H4 duas variantes dessa estrutura de mercado: o oligop6lio diferenciado
e o oligopdlio indiferenciado. No oligopdlio diferenciado, os produtos das
vérias empresas sdo claramente distingufveis, e os compradores tém, entre
eles, preferéncias definidas. Esse tipo de oligopdlio é mais facilmente encon-
n‘év’el nos mercados de produtos que se destinam ao consumidor final.

Em um oligop6lio indiferenciado, mais comum em mercados de pro-
dutos de uso industrial, os compradores ndo manifestam preferéncias acen-

tuadas por qualquer produto.

Na medida em que os produtos se diferenciam, refletindo uma elevagdo
de pregos, os compradores a quem nao interessa essa diferenciagdo, buscam
alternativas em outras marcas, de qualidade até inferior.

Por isso que os oligop6lios sdo compelidos a introduzir politicas de
marketing para alcangar a preferéncia dos consumidores, bem como a
aprimorar o produto para diferencid-lo do concorrente.

Os lucros do oligopolista ndo dependem, assim, somente de suas agdes,
mas também do comportamento de seus concorrentes®. Ocorre, pois, nesse
tipo de mercado, uma relagdo de interdependéncia. Embora tendo antagdni-
cos interesses, cada participante de um oligop6lio exerce sobre o outro
influéncia significativa, disputando um verdadeiro jogo de estratégia.

Se um oligopolista reduz seu prego, seus concorrentes se porao em
divida quanto ao seu comportamento: nao sabem ao certo se ele est4 tentando
alterar a estrutura de preco da indistria ou se objetiva a conquista de parcela
adicional do mercado. A reducdo de preco, ainda que calculada e planejada,
pode desencadear, se mal-avaliada pelos concorrentes, uma verdadeira guerra
de precos.

As estratégias mais comumente utilizadas para se prevenir essa guerra
é a reducdo do preco mediante descontos e a introdugdo de pequenos
melhoramentos, sem que 0s custos respectivos sejam repassados aos pregos.

De qualquer forma, as incertezas quanto a rea¢do do concorrente e o
risco potencial da guerra de precos fazem com que o oligopolista adote uma
postura hesitante no que respeita a mudangas, tornando o mercado rigido e
refratério a estimulos.

A possibilidade de entrada de novos concorrentes no mercado oligopo-
lista € sempre contemplada, esforcando-se as empresas incumbentes para
manter pregos que lhe sejam lucrativos, mas nio o suficiente para atrair novos
competidores.

8 Idem.

R. Dir. Econ., Brasilia, out./dez. 1995 37




Em condigdes oligopolistas, as empresas tém a aptidao de exercer
controle discricion4rio sobre a produgdo e pregos, de vez que, isoladas das
for¢as de mercado, ndo se sentem compelidas a buscar maior eficiéncia.

A ineficiéncia econémica decorrente de um mercado oligopolista pode
ser aferida tanto pelo percentual de elevagdo do preco acima do nive]
competitivo, quanto pelo percentual de redugio da quantidade produzida.

Os mercados oligopolistas, ndo s6 em razio do reduzido ndmero de
vendedores e do alto grau de concentra¢dao, mas ainda em virtude das
caracteristicas acima mencionadas, possibilitam a adog¢do de condutas colus6-
rias por parte de seus participantes.

A dificuldade que tém os oligop6lios de fixar seus pregos individual-
mente constitui, talvez, uma das principais razdes que os levam a entrar em
conluio para obter a principal vantagem do monopo6lio, que é a fixa¢do do
pre¢o que maximiza seus lucros.

Quanto mais concentrado o setor industrial, maior é a tendéncia dessa
agdo concertada e menor € o incentivo para que os agentes busquem polfticas
individuais para competir,

As colusdes nem sempre assumem uma forma explicita, aparecendo,
predominantemente, em acordos t4citos, muitas vezes facilitados pela troca
de informagGes em relagdo a custos, produgio e politicas de pregos.

3. As caracteristicas do cartel®

O cartel € constituido por um grupo de empresas que disputam o0 mesmo
mercado, na condigao de concorrentes, sujeitas as leis da livre concorréncia, -
buscando a preferéncia dos consumidores no preco e na qualidade dc seus
produtos. A partir de um dado momento, verificam que podem obter lucros
mais elevados se fixarem um prego tinico para seus produtos ou se dividirem
entre si 0s mercados consumidores, ou ainda, se estabelecerem uma estratégia
conjunta para explorar suas atividades.

Os membros do cartel mantém a sua autonomia juridica e financeira,
estabelecendo, no entanto, estratégias operacionais comuns que vao discipli-
nar a interdependéncia de suas relacdes.

Constituem-se os cartéis por prazo determinado ou indeterminado, de
acordo com as circunstancias e as caracterfsticas dos mercados onde atuam,
bem como do objetivo especifico que perseguem.

9 Trata-se aqui do cartel ilicito, organizado com o propésito de lesar a concorréncia, estabelecendo
limites 4 atividade econdmica individual de cada um de seus membros. O trabalho nio contempla os
conséreios licitos, organizados com uma finalidade especifica, que a lei pode eventualmente proteger
em raziio dos beneficios que proprocionam & economia nacional e a0 bem comum.
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- Oprincipal objetivo da cartelizagdo € a obtencio de vantagens idénticas
: _monop6lio, quais sejam, a maximizagao de lucros. Buscam, assim, 0s
mehmmacio de concorrentes indesejaveis, que se colocam no caminho

ﬁmpmemﬁw

" para atingir esse objetivo, 0 cartel orienta as suas condutas tanto no
sentido horizontal - fixando pregos, dividindo mercados, ou promovendo
‘acordos com 0 objetivo de controlar a inovagdo de produto, estabelecer prazos
de entrega, discriminar pregos, uniformizar servigos que podem ser prestados
a0 Cf _ entre outras préticas, quanto no sentido vertical - fixando
m-ds.aquisiqﬁo de matérias-primas ou servigos, impondo a venda casada,
srganizando esquemas de distribuigdo, dentre outras estratégias.

O cartel é um fendmeno coletivo que, embora agindo de forma
} i com objetivos claros e bem definidos, ndo se apresenta nem
formal, nem materialmente estruturado’®. Trata-se de organizagdo informal e
_clandestina, sancionada pelo ordenamento jurfdico positivo como conduta
criminosa e danosa ao interesse piiblico, repugnada pela sociedade, a maior
vitima de suas condutas.

Sua funcdo ¢ inteiramente econdmica. Seu mecanismo de poder é a
or da classe consumidora e seu modo de racionalidade € a maximi-
zagdo de lucros.

O cartel tem plena consciéncia da ilegalidade de sua existéncia e das
condutas que perpetra. Todavia, adota um conceito proprio de licitude,
extraindo a pretensa jurisdicidade de suas agdes, do principio da liberdade de
concorréncia, que defende ser a livre atuag@o dos diversos segmentos do
mercado, sem qualquer intervencdo do Estado. Nessa linha de pensamento,
considera danoso 2 economia qualquer obstéculo & maximizagdo de lucros,
que entende ser a tinica forga motriz da economia e mote da cartelizagao.

O grupo cartelizado é predominantemente pequeno, dele participando,
em geral, ndo mais que uma dezena de empresas. Cartéis com um nimero
maior de componentes sdo raros, pois a clandestinidade de suas operagdes
exige contatos rapidos e decisdes imediatas, que se tornam cada vez mais
dificeis quanto maior for o nimero de empresas envolvidas. Os cartéis mais
numerosos costumam atuar através de associagdes, cuja existéncia legal serve
de subterfiigio 2 atividade ilicita."

10 No Brasil, ainda é possivel encontrar o cartel formalmente organizado através de associagdes. Na
medida em que a legislagdo de defesa da concorréncia é efetivamente aplicada, a tendéncia do cartel
€ a clandestinidade.

11 McElroy and Siegfried mencionam uma pesquisa realizada por Hay ¢ Kelley, em que se concluiu
que, dentre os cartéis condenados nos Estados Unidos por fixagio de prego, o nimero médio de
membros era de 7,25%, com 79% dos cartéis envolvendo dez ou menos participantes. Cf. in
“Economic Analysis and Antirust Law”, Terry Calvani and John Siegfried, p. 140.
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Os membros do cartel t8m, em geral, caracterfsticas comuns: sio fi
de porte semelhante, igualmente eficientes em termos de produgio, sendo
seus produtos de qualidade comparével, possuindo, muitas vezes, uma estry
tura de custos semelhantes. Participam de um mercado oligopolista, em qu
0s precos, via de regra, sdo mais elevados do que aqueles que predomina
num mercado mais competitivo.

Como todo grupo que busca uma certa organizagio, o cartel se defronta
com algumas dificuldades de cuja superagdo depende o0 sucesso ou insucesso.
do acordo. Ndo € fécil, por exemplo, chegar a um bom termo nas questdes’
relativas 2 divisdo de quotas de mercado, pois est4 sempre presente o temor
de que os beneficios obtidos com a cartelizagdo conduzam 2 entrada de novas
firmas no mercado, tornando-o mais concorrencial.

Outra dificuldade a ser superada pelo cartel ¢ a fixagdo do prego ideal
para o produto ou servigo, principalmente quando as empresas tém diferentes
estruturas de custos e nfveis de produgdo. Dificil, ainda, de contornar é a
desconfianga midtua entre os membros do cartel, que decorre da prépria
situagdo de concorrente que cada um se encontra em relag@o ao outro.

Muitas vezes o acordo é intermediado por uma agéncia central, asso-
ciagdo ou 6rgdo similar, que se mantém neutra em relagdo aos membros
individualmente considerados, podendo, assim, negociar as cldusulas do
acordo de forma a beneficiar a todos, ainda que os beneficios sejam desiguais,

O processo de negociagdo que quase sempre precede a formagio do
cartel €, em geral, complexo, quando os membros ndo dispdem das mesmas
caracterfsticas. Na fase negocial, as empresas que tdm menor custo de
produgdo buscam convencer 0s membros do grupo no sentido de fixar pregos
mais baixos, que certamente lhes propiciario um maior volume de vendas,
enquanto que aquelas que produzem a custos mais elevados pugnardo por um
pre¢o mais alto e conseqiiente redugdo das quantidades a serem produzidas.

A fixagdo do pre¢o comum ndo é, pois, tarefa ficil. Se o prego refletir
0 custo médio ou minimo dos participantes, certamente nio compensar4 para
algumas empresas. Se refletir o custo maximo, por certo contentar4 a todos,
mas se os precos forem fixados em patamares muito elevados, poderdo atingir
fatalmente a clientela, inviabilizando a cartelizagdo.

Na fase de negociagdo, cada empresa discorre sobre seus problemas e
dificuldades, expondo suas expectativas e as vantagens que pretendem auferir
com 0 acordo. Nem sempre o jogo é aberto, pois iminente a suspeita da ndo
adesdo e até de eventual trai¢do.

Em suas relagdes com terceiros, o cartel pode se fazer representar por
uma associag¢ao, especialmente constituida para esse fim. Em razdo, porém,
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do cerco erguido pelas leis de defesa da concorréncia, essas relagdes tém sido
mantidas de forma individual pelos membros.

4. O direito no contexto do cartel

O cartel é regido por um acordo de cavalheiros, inteiramente informal,
pacmado 2 margem da lei e mantido em segredo.
Em momento anterior 2 vigéncia das leis antitruste, tanto no Brasil
1o exterior, os acordos entre as empresas, objetivando o controle dos
mercados, eram feitos por escrito, revestidos de todas as formalidades legais.
A partir da entrada em vigor daquelas leis, esses acordos passaram a ser
combatidos e punidos. Sua adogdo, contudo, nio foi totalmente abandonada.
Com a proibigdo, passaram a ser realizados de forma clandestina, nada se

documentando a seu respeito.

O acordo do cartel objetiva, basicamente, a uniformizagio do
prego do produto ou servigo colocado no mercado. Daf decorre, muitas
vezes, a necessidade de se convencionar o nfvel de produgdo de cada
participante, a padronizagdo do produto, o esquema de delimitagdo dos
mercados e outras condigdes que se fizerem necessérias ao pleno éxito
do acordo.

Os membros do cartel convivem sob a égide de dois ordenamentos
distintos: o regulamento do cartel e o ordenamento estatal que o profbe. Ao

ir as normas internas do cartel, os membros transgridem o ordenamento
juridico estatal, enquanto que a atuagdo conforme os preceitos daquele
constitui infragdo as normas internas do cartel.

Tanto a transgressdo da ordem estatal quanto a infragdo ao regula-
mento do cartel sio motivadas pelo mesmo fator, qual seja, a obtengdo de
lucros cada vez maiores. Se, num dado momento, o cartel é o meio hébil
de maximizagdo de vantagens, quando deixa de sé-lo, ndo hé a preocupagao
quanto ao seu desfazimento. O membro que vislumbra maiores vantagens
em outro tipo de conduta ndo hesita em adotd-la: aumenta sua produgao,
reduz o preco de seu produto, vende fora de sua 4rea, enfim adota a
estratégia que lhe propicia maiores vantagens do que aquelas auferidas
através do acordo.

A transgressdo as normas do cartel importa, muitas vezes, sangdes
impostas pelos demais membros do grupo, que variam desde a simples
imposi¢do de multas até a adogdo das mais variadas préticas que conduzem 2
total eliminagdo do concorrente do mercado.

Houve um caso em que o cartel, organizado por um sindicato, eliminava
de seus quadros o sécio que infringisse a tabela imposta, recomendando,
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ainda, aos demais associados, a completa cessacio de atividades comerciaig
com o infrator.!2

Outro cartel, organizado por transportadores de café, previa multy
pecunidria a0 membro que tomasse a clientela do outro.”

Num outro caso, o cartel, organizado pelo sindicato representativo dag
empresas envolvidas, fixou em assembléia geral os pregos que seriam cobra-
dos pelos seus associados e, inconformado com fato de que uma das empresag
ndo adotasse aqueles precos, fez contra ela publicar na imprensa um “‘comu-
nicado de inidoneidade™.*

A desconfianga miitua é fator preponderante na relagio entre og
membros do cartel, desde os momentos iniciais de sua formagdo, constituindg
uma das principais causas de sua desintegracdo. Os membros, concorrentes
entre si, num mercado em que hd poucos participantes no jogo econémico
tém como objetivo principal a formagdo do lucro desproporcional. Por isso,
mesmo depois de formado o cartel, a tendéncia de cada membro € lutar pela
realizagdo daquele objetivo, tanto de forma coordenada, na cumplicidade dg
ato ilegal, quanto individualmente, ao abrigo da legalidade, no processo da
livre concorréncia.

Assim, é normal que os membros do grupo, motivados por vendas cada
vez mais rentdveis, reduzam por conta prépria o preco pactuado, de sorte
obter um maior volume de vendas. Essa oscilagdo de preco/quantidade, que
é um fenOmeno normal do mercado livre, é, no entanto, prejudicial ao carte]
e constitui infragdo aos termos pactuados, podendo conduzir 2 total desinte
gracdo do conluio.

Outro ponto de desagregacdo do cartel é a invasdo de drea delimitada
do mercado, destinada ao concorrente. A politica de maximizagado de lucros
do cartel importa, muitas vezes, na diminuig¢do da escala de produgdo. Nao é
raro algum membro sentir-se tentado pelo sucesso obtido em seu mercado e
aumentar a produgao para atender as necessidades do mercado do concorrente
onde, em razdo dos custos operacionais daquele, a produg¢do mantém-se baixa,

Se o cartel funciona na forma esperada por seus organizadores, duas
situagOes devem ocorrer: vende-se menos e 0s lucros obtidos sdo os esperados

O sucesso do cartel constitui, paradoxalmente, o incentivo 3 sua
desintegragdo, pois é precisamente o elemento de sua integra¢do a maximiza
¢d0 de lucros que induzird seus membros a infringirem as normas por eles
préprios estabelecidas. Assim, o sucesso das vendas individualmente realiza
das incentivard determinado membro a ultrapassar suas quotas, concede

12 Francheschini, p. 413.
13 Idem, n® 468, p. 409.
14  Porcesso Administrativo n® 109/92.
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descontos ‘especiais para certos clientes, inclusive a alguns pertencentes ao
‘mercado do concorrente, e a adotar outras préticas prejudiciais aos demais

integrantes do grupo.
5. Comportamento uniforme sem conluio

: &n razdo da interdependéncia caracteristica dos oligopdlios, cada
o - parc ebe a demanda por seu produto com elevado grau de incerteza,
%e da acdo das rivais. Assim, hesita em alterar seu pre¢o com reqeio
das reagdes que sua prética possa desencadear nas concorrentes. Resiste
fortemente 2 redugdo do preco, mesmo quando as condigdes da demanda
indicam que estes devam ser rebaixados, preferindo, ao invés, usar descontos,
publicidade, diferenciagdo de produto. Teme, sobretudo, a guerra de pregos

que possa ser desencadeada.
‘Essa interd ependéncia, talvez a principal caracterfstica dos oligop6lios,
indispens4vel 2 compreensao do comportamento dos mercados em que atuam,

Bz GOl que cada uma das empresas leve em conta as possiveis reagdes de
la : :::m[ correntes ao decidir sobre seu proprio comportamento. !5

Tais condicionantes do mercado oligopolizado propiciam, no decorrer
do tempb, 0 estabelecimento de um padrdo de comportamento, fruto de
observagao miitua, que € adotado pelas empresas integrantes desse mercado,
mediante estratégias comuns de formacdo de pregos. Esse padrdo, uma vez
estabelecido, tende a se repetir, com forte resisténcia a mudangas.

Assim, muitas vezes, a coincidéncia de precos entre as empresas de
certo mercado pode decorrer das préprias condigdes do mercado, sem que
haja combinagdo prévia.

Um desses padrdes de comportamento ¢ a lideranca de prego, que
consiste, especificamente, na formagio do prego de mercado pela empresa
lider, exigindo, para a sua ocorréncia, algumas condigdes: a coexisténcia de
um ndmero reduzido de pequenas empresas com uma ou mais grandes
empresas; produto geralmente homogéneo e existéncia de uma empresa capaz
de fazer prevalecer seu preco, seja em fungdo de menor custo, seja por
dominar uma parte substancial do mercado.

A pritica se justifica pela interdependéncia entre as empresas, em
relagdo as respectivas vendas. Em geral, uma delas ¢ suficientemente grande
e controla uma parte substancial do mercado, de sorte que a sua agdo individual
€ capaz de afetar as vendas das concorrentes. Assim, a expansdo, ainda que
moderada, na producao de uma das empresas pode reduzir as vendas das rivais
de forma consideravel.

15 Cf. Kelvin Lancaster, p. 154.
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Uma empresa proeminente, em geral, mas nem sempre a maior da
indéstria, é aceita pelas demais como a responsdvel para dar infcio s
alteracdes de prego que as demais seguirdo. Essa empresa serve de guia as
concorrentes, mas se 0 seu movimento ndo se apresentar vantajoso para as
demais, ela ndo ser4 seguida.

A manutengdo da lideranga depende, em grande parte da distribui¢do
das quotas de mercado. Se alguma empresa ndo estiver satisfeita com a sua
participagdo relativa no mercado, lutard com vigor para obter uma parcela
mais significativa, enquanto que outras buscardo sua prépria subsisténcia,
tornando, assim, fragil a condigdo da lider.

Nio se pode definir com certeza a estratégia adotada pelas lideres de
precos. Segundo Dorfman, uma hip6tese plausivel, embora dificil de ser
confirmada, é a de que os lideres de pregos agem como monopolistas, em
proveito da totalidade da inddstria. Cientes da curva de procura da inddstria
e conhecedores das curvas de custo da empresa média, procuram estabelecer
um prego que proporcione a essa (ltima os maiores lucros possfveis. A
estratégia, contudo, hé de considerar pregos que possam ser seguidos pelos
concorrentes.

A lideranga de pregos ndo importa, necessariamente, em pregos idén-
ticos, 0 que ocorre apenas em oligop6lios cujos produtos sao homogéneos e
0s pregos respectivos sdo transparentes. Havendo alguma diferenciagdo de
produto, o prego poder4 variar entre os concorrentes. Nesse caso, 0 percentual
de reajuste tende a ser 0 mesmo, mantendo-se os pregos alinhados com o da
lider. A transparéncia dos pregos do oligop6lio € fator imprescindivel para
que a lideranga se estabeleca.

A lider de pregos pode ser a empresa de menor custo que, por tolerar

pregos menores, tem condigdes de fazer prevalecer o seu, que ¢ seguido pelas
demais concorrentes. A estas resta a opgdo de aderir ao prego da lider ou
correr o risco de perder sua fatia do mercado. A aceitagdo do prego da lider
institui, pois, estratégia de mercado para as empresas que conseguem produzir
aquele preco.

Pode também a lideranga de prego ser exercida pela empresa dominante
no mercado, caso em que seu prego serd compativel com a maximizagdo de
seu lucro. As empresas menores 0 seguirdo, em parte, porque satisfeitas com
o lucro auferido e, em parte, pelo receio de ser praticado pela lfder prego
ainda menor do que o seu. Por outro lado, seria invidvel a prética de pregos
superiores aos da lider, pois importaria queda imediata nas vendas. A
lideranga de prego nesse caso previne a guerra de preco. A propdsito, observa
Robert Awh, baseado em estudos realizados nos Estados Unidos, na década
de cingiienta, que a lideranga de prego em indistrias de larga escala desen-
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volveu-se a partir da experiéncia anterior de guerra de pregos e das flutuagGes
violentas de pregos e lucros dela decorrentes. 16

A lideranca de prego reflete um certo respeito pela parcela de mercado
da rival e pela continuidade dos padrdes de pregos e da concorréncia que vem
existindo na industria.

Se os produtos forem homogéneos caso mais freqiiente de lideranga de
preco o prego de venda tende a se tornar idéntico ao da lider de preco. Havendo
alguma diferenciagdo de produto, o prego poder4 variar entre os concorrentes
¢ o percentual de ajuste (ndo o prego) tende a ser 0 mesmo, mantendo-se 0s
pregos alinhados com o da empresa lider.

Machlup inclui os seguintes comportamentos como casos possfveis de
lideranga de preco: os pregos da empresa lider sio seguidos pelos demais
vendedores; os demais vendedores respondem 3s variagdes de pregos da lider,
de forma a que o referencial de pregos se mantenha; os demais vendedores
alteram os seus precos na mesma dire¢do das mudancas empreendidas pela

lider."”

A literatura cita, ainda, a lider de prego barométrica, aquela que toma
a iniciativa de alteragao de pregos, quando ocorrem mudangas que afetam
substancialmente as condi¢3es de oferta e de demanda no mercado. As demais
empresas Seguem seus precos porque acreditam que a empresa bar6metro seja
capaz de interpretar mais corretamente as variagdes do mercado e indicar os
pregos adequados 3 nova conjuntura.!®

A lideranca de preco ¢ uma conduta tfpica do mercado oligopolizado.
O comportamento da lider € observado pelas demais empresas do setor e por
elas deliberadamente seguido!®. Ao contririo da conduta cartelizada, ndo se
estabelece por intimidacdo ou mediante combinagio, mas, sim pela busca
espontdnea de um padrdo de comportamento que conduz 2 estabilidade no
mercado.

Pode-se, pois, afirmar que a identidade de precos em um mercado
oligopolizado decorre, com freqiiéncia, de pratica comercial normal €, muitas
vezes, previne a concorréncia predatéria que conduz 2 eliminagio de concor-
rentes, aumentando, ainda mais, o indice de concentra¢io do mercado.

A lideranca de prego ¢ conduta comum, observada em todos os tipos
de oligop6lios. Desde que ndo se verifique a existéncia de conluio, a pritica
€ tida como legal nos Estados Unidos®. Entre n6s, a inexisténcia de combi-

16  Cf. Robert Awh, p. 314.
17 Cf. Machlup, Fritz, p. 493.
18  Cf. Robert Awh, p. 313.
19  Idemp. 492.

20 Cf. Joe Bain, p. 282.

R. Dir. Econ., Brasilia, out./dez. 1995 45



nagdo prévia também afastaria a ilicitude da conduta. Observe-se que nao € 0
poder econémico que se pune, mas sim sua expressdo abusiva, 2!

6. A prova da existéncia do cartel

A Lei n® 8.884, de 1994, previu os trés tipos tradicionais de condutas
colusérias: fixagdo de pregos e condigdes de venda (art. 21, I); divisdo de
mercados (art. 21, III); e conluio em licitagdo pablica (art .21, VIII). Além
dessas hipGteses cldssicas, previu a lei duas outras: a promogio de conduta
concertada (art. 21, II) e a regulagdo de mercados (art. 21, X).

A conduta cartelizada exige, por 6bvio, uma pluralidade de agentes.
Por tratar-se de conduta transgressora da ordem juridica, o cartel atua de
forma sub-repticia, evitando deixar vestigios da prética ilicita. Ndo é de se
esperar, pois, que o acordo venha expresso e pelos seus membros assinado.
Ao contrério, tudo fardo os integrantes do cartel, para delir o menor trago que
possa servir de prova da conduta coluséria. Assim, as provas indiretas - as
presungdes e os indicios - aliadas as regras da experiéncia, de pleno conheci-
mento dos especialistas na matéria, sdo as que mais ajudario na formagio da
convicgdo de que a conduta colusdria existe ou existiu efetivamente.

O indicio € o fato conhecido, devidamente provado, que, por inferéncia,
pode conduzir ao fato desconhecido. Sob o aspecto juridico, constitui-se na
causa ou efeito do fato probando. J4 a presuncdo é o resultado do processo
l6gico dessa operagdo, que parte do fato conhecido, para se deduzir a
existéncia do fato que se quer provar.2

Pregos idénticos, num certo setor industrial, podem ser o fato conhecido
a indicar que as empresas daquele setor acordaram aquele prego. O preco
idéntico &, pois, o indicio do fato que se quer provar, qual seja, 0 acordo
colusério.

Deve-se perquirir, no entanto, se, num mercado competitivo, em que
operassem normalmente as forcas da oferta e da procura, os precos seriam
diferentes. Isto porque os pregos iguais podem decorrer também da existéncia
de vigor concorrencial no mercado, a exigir das empresas a maior redugo
possfvel de seus custos, o que pode conduzir a uma uniformiza¢do de precos.

Deve-se pesquisar, ainda, a relagdo custo/lucro das empresas envolvi-
das bem como 0s movimentos dos pregos em relagao aos custos. Enfim, o que
se deve buscar € o motivo real que levou cada empresa a adotar a mesma
conduta.

21 O Conselho Administrativo de Defesa Econémica apreciou a questio da lideranga de prego no

Processo Administrativo n® 2/90, instaurado contra West do Brasil S.A. ¢ outras empresas do ramo
de fabricagdo de tampinhas para medicamentos.

22 Cf. Joe Bain, p. 282
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Pode-se inferir o0 acordo a partir da conduta das partes envolvidas no

do mercado em que atuam. O paralelismo consciente - adogdo de
conduta idéntica 2 da concorrente, cada qual ciente das agdes da outra -
demonstra que as empresas estdo perseguindo objetivos previamente defini-
dos. E, pois, forte indicio de cartelizag3o.

Virios s30 os meios utilizados pelas empresas para repassar as infor-
magoes, de sorte a manter a conduta paralela. Os mais comuns sdo as
entrevistas concedidas aos meios de comunicagdo, 0s encontros organizados
por associagdes ou entidades de classe, os eventos culturais, técnicos ou
sociais. O sucesso do acordo depende da eficicia da disseminagao da infor-
’W . -

Outros fendmenos podem sinalizar a existéncia do cartel, tais como a
rotatividade de participantes e propostas nas licitagdes piiblicas; a repentina
capacidade ociosa da indistria coincidente com a elevagdo de precos, sem o
correspondente declinio da demanda e a estabilidade da participagdo relativa
das empresas no mercado.

Ap6s analisar todos esses elementos, se houver uma explica¢ao econd-
mica razodvel para a conduta, como a lideranga de prego, por exemplo, ou

quer outra decorrente da interdependéncia caracteristica do oligop6lio, €
de se afastar a hipétese colusoria.

¥ ‘.'..q..

7. Conclusdo

Na economia de mercado, o risco relativo ao capital investido e a
concorréncia, constituem os maiores desafios a serem enfrentados pelos
agentes econdmicos, sendo artificial qualquer mecanismo que inibe as forgas
naturais que propulsam a atividade empresarial.

Os mercados concentrados ndo sdo, necessariamente, anticoncorren-
ciais. Os oligopdlios podem certamente escolher entre a concorréncia e 0
conluio. A uniformidade de conduta ndo decorre sempre de uma agdo
coluséria, podendo ser justificada por outras causas.

A dificuldade de sobrevivéncia do cartel estd menos na ilegalidade de
sua existéncia do que na duplicidade de condutas que seus membros tendem
a adotar. Isto porque vantagens podem ser auferidas ndo apenas mediante
operagoes clandestinas, mas igualmente através de préticas legais, compativeis
com as regras de mercado.

Ademais, a ordem normativa estabelecida pelo cartel, ndo se apresenta
suficientemente eficaz para ser aceita, sem reservas, por seus destinatérios.
Ainda que homogéneo o grupo, as diferengas entre as empresas que, inicial-
mente, s30 aparentes, tornam-se reais, ¢ a ordem normativa que, em
principio, traria ao grupo a harmonia necessdria ao atingimento de seus
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objetivos demonstra-se fragil diante da ordem estatal. Ndo conseguindo
conviver com as duas ordens antagbnicas, o cartel, mais cedo ou mais tarde,
tende a desintegrar-se.
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