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CADE: um nio-debate
desinformado

Mario Luiz Possas'

A imprensa tem noticiado nos ultimos dias mudangas iminentes na
legislagdo antitruste brasileira, por iniciativa de setores do Governo, possivel-
mente através de Medida Provisoria, que apontam para o esvaziamento prati-
camente completo do CADE. A intengdo € expressamente a de transferir para
a Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justiga a prerrogativa que
a Lei n® 8.884/94, em seu art. 54, concede ao CADE — que ¢ uma autarquia
— de analisar e julgar com autonomia possiveis efeitos prejudiciais 4 concor-
réncia decorrentes de fusGes, incorporagdes e aquisigdes entre empresas. O
objetivo, também explicito, € o de facilitar tais operagdes de concentragdo,
retirando-as o mais possivel do controle antitruste, supondo-se que elas sejam
indispensaveis a busca de maior competitividade num contexto de concorréncia
intensificada e globalizada. Para tanto, tendo em conta decisdes recentes do
CADE criando dificuldades a operagdes desse tipo — ele estaria “‘atrapalhan-
do”, na expressdo do ex-ministro Simonsen em artigo recente — seria essencial
neutraliza-lo; e mudar a lei seria o caminho mais simples sem intervir direta-
mente no CADE.

Diante da quase auséncia de controvérsia — apenas vozes isoladas
tém-se manifestado em contrario, em meio a indiferenga geral (a imprensa tem
um estoque inesgotavel de assuntos mais impactantes) — pode-se ter a impres-
sdo de que o tema € pouco polémico e/ou sem importancia. Completo engano.
O diagnostico é essencialmente erroneo, apoiado em argumentos superficiais.
E a solugdo proposta representa um sério retrocesso institucional.

Em primeiro lugar, consideremos a afirmagéo, insistente, de que a lei é
*“‘obsoleta”. Duplo erro. Do angulo factual, ndo s6 porque data de 1994 —
portanto ha quatro anos de plena vigéncia da abertura comercial do pais —;
mas principalmente porque, embora consolidando a maior parte da legislagdo
anterior, introduz inovagdes relevantes, particularmente a énfase na defesa da
concorréncia como objetivo, tornando-a mais uma lei “pro-competitiva” do

1 Mario Luiz Possas € Professor Titular do Instituto de Economia Industrial, da Universidade Federal
do Rio de Janeiro.

R. Dir. Econ., Brasilia, jan./mar. 1996 9



que uma simples lei “antitruste”. Do dngulo técnico, porque ¢ atualizada em
termos internacionais, baseada como foi na legislagdo em vigor na Comunidade
Européia e, em menor grau, na dos EUA — especialmente o tdo visado art. 54,
que combina engenhosamente a presungdo de risco para a concorréncia no caso
de fusdes em mercados concentrados com clausulas compensatérias, que abrem
espago para que as empresas demonstrem os beneficios econémicos e técnicos,
para o mercado, da operagio. Além disso, a suposi¢do de que € incapaz de lidar
com a abertura da economia por avaliar a concentragdo no mercado doméstico
¢ um simples equivoco por desinformagdo: o conceito de mercado relevante
pode perfeitamente, em tese, abranger o mercado internacional — o que
acontece em alguns casos, e s6 ndo é mais freqiiente pela permanéncia de tarifas
de importagio nio despreziveis e barreiras ndo tarifarias em diversos setores.
Sem falar no art. 58, que abre ainda a valvula de escape dos compromissos de
desempenho, para assegurar um minimo de avaliag@o posterior para promessas
dificeis de cumprir ou de convencer.

Em suma, é inteiramente falsa a nogdo de que a lei proiba ou mesmo
dificulte a priori, de algum modo, atos de concentragdo — desde que as
empresas envolvidas possam demonstrar de forma razoavel serem capazes de
gerar maior eficiéncia, como seus criticos supdem genericamente. Ndo ha
motivo tecnicamente relevante para mudar a lei. Ela é adequada e atualizada
— a menos de detalhes facilmente contornados ou alterados se necessario,
como o tdo falado limite de 20% de market share acima do qual ela presume
posigdo dominante, que de fato é baixo, mas nem remotamente um pretexto
sério para revogar o tnico artigo (art. 54) que trata de fusdes “‘horizontais™,
isto é, no mesmo mercado —de longe, o objetivo mais importante da legislagdo
e da politica antitruste em mais de um século de atividade.

O unico argumento substantivo empregado, no entanto, é aquele dos
efeitos da globalizag@o sobre a intensificagdo da concorréncia no plano inter-
nacional e a conseqiiente necessidade de restruturagéo das empresas, inclusive
mediante fusdes, de forma a aproveitar melhor economias de escala técnicas e
organizacionais e incrementar sua competitividade, no contexto de uma eco-
nomia aberta. Em linhas gerais ele € correto, e uma politica industrial séria deve
estar preocupada em viabilizar este processo de restruturagdo — desde que, ¢
claro, ele ndo traga graves efeitos anticompetitivos, o que uma politica indus-
trial séria deveria considerar como igualmente relevante.

O erro esta na suposta incompatibilidade entre globalizagio, restrutura-
¢do competitiva e a lei brasileira de defesa da concorréncia — especificamente
o controle preventivo dos prejuizos potenciais a concorréncia oriundos dos atos
de concentragio, fixado no art. 54. Isto, por dois motivos:

Primeiro: ndo é verdade que as vantagens técnicas e econdmicas ligadas
ao tamanho da unidade produtiva, que estariam justificando o atual movimento
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de fusdes, aquisicdes e joint ventures — as economias de escala — tenham
qualquer vinculag@o particular com o processo de globalizagio. De certo modo
€ o contrario: possivelmente nunca como hoje abrem-se oportunidades tio
amplas para pequenos negdcios altamente especializados e rentaveis, em
fungdo de caracteristicas de divisibilidade das novas tecnologias e formas de
organizagéo, bem como dos meios de comunicagdo informatizados. Enxuga-
mento, downsizing, terceiriza¢do e focalizagdo das atividades néo se difundi-
ram universalmente por acaso; o mesmo vale para as economias de escopo, que
hoje se tornaram tdo importantes quanto (e ndo excludentes a) economias de
escala. Estas, porém, sdo um tema central da literatura de organizagio industrial
e da pratica antitruste ha mais de 50 anos.

Entre economistas de prestigio, pelo menos desde Schumpeter, no inicio
dos anos 40, sustenta-se seriamente a tese de que as vantagens de eficiéncia
decorrentes do tamanho podem mais que compensar os possiveis efeitos
negativos para a concorréncia e para a alocagdo dos recursos, em prejuizo do
bem-estar dos consumidores, da formagéo de oligopélios e monopélios, como
sustentava a tradigdo microecondmica ortodoxa. Esse trade off entre a eficién-
cia proporcionada pela escala e o risco de perda de bem-estar pela concentragéio
de poder econdmico vem sendo o tema central da politica e da literatura
antitruste no ltimo meio século, e particularmente nos Gltimos 20 anos, com
aascensao e posterior predominio (anos 80) da escola de Chicago. A associagdo
entre legislagdo antitruste e a idéia simpléria de que small is beautiful pode até
fazer algum sentido para a época do Sherman Act (1890), mas aplicada hoje é
um anacronismo de mau gosto, que faz tabula rasa de uma literatura e uma
Jurisprudéncia, especialmente no caso norte-americano, extensas e muito ricas
para quem se interessa pela agfio de instrumentos publicos de regulagdo
econdmica.

Por isso mesmo ¢ descabida a suposigdo de que economias de escala e
outras eficiéncias derivadas do tamanho sdo um salvo-conduto tecnicamente
pacifico para qualquer processo de concentragdo. Nem a escola de Chicago
chegou tdo longe na sua vocagéo liberal de minimizar os controles sobre os
mercados, na convicgdo — que ela mantinha forte — de que a eficiéncia
alocativa acabe prevalecendo. Sempre foi consenso entre seus expoentes — af
incluidos Robert Bork e Richard Posner, indicados para a Suprema Corte na
administragdo Reagan — que, se ha alguma coisa importante a ser feita em
antitruste, € o controle das fusdes horizontais, isto é, da concentragio dos
mercados, devido ao risco real de cartelizagdo que elas implicam. Esse risco é
estrutural, e como tal deve ser avaliado preventivamente, e ndo apenas a posteriori,
frente a condutas e/ou resultados danosos j4 verificados e muitas vezes irreversi-
veis. E verdade que, sob as condigdes atuais de pressio competitiva generalizada
sobre os mercados, as varias formas de concentragio tendem a ser muitas vezes
defensivas, sendo de se presumir que busquem de fato maior eficiéncia. Mas
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isso é tudo. A nova situagdo impde qualificagdes e novos elementos de analise,
mas em nenhuma hipdtese a sua simples supressio. Isso corresponderia ac pior
dos mundos: o retorno ao laissez faire, s6 que dos oligopolios, em lugar da
concorréncia atomistica.

Segundo: ao falarem de globalizagdo, os criticos da lei antitruste esque-
cem que uma contrapartida essencial da interdependéncia e da perda de graus
de liberdade para exercer politicas autbnomas que ela tem provocado é uma
tendéncia a universalizagio de normas e instituigdes, inclusive sob pressdo de
organismos multilaterais. Este processo tem conduzido, de um lado, a dissemi-
nagdo ou harmonizagdo de politicas e de “‘regras do jogo™ em varios terrenos,
tais como na politica comercial e nas leis e politicas de defesa do meio ambiente,
da propriedade intelectual, de capital estrangeiro, de defesa do consumidor e
de defesa da concorréncia. Esta ltima, portanto, ndo sé esta em pleno vigor
nas principais economias do mundo como perfeitamente atualizada e em pauta
na agenda da globalizagdo. De resto, as grandes empresas multinacionais estdo
habituadas a atuar em ambientes econdmicos regulados, que é parte de sua
cultura, e dificilmente colocariam obstaculos sistematicos ao reforgo desse tipo
de mecanismo regulatério. O que elas sempre cobram quando convidadas a
investir num pais (além, obviamente, das condigdes de rentabilidade) é quanto
a clareza e estabilidade das “regras do jogo™. A cultura “‘competitiva” do
mercado doméstico € que ainda é muito incipiente, para dizer o0 minimo, e é
compreensivel que sua lenta implantagdo possa provocar reagdes politicas —
como sempre, em nome do interesse piiblico — de grupos empresariais que se
sentem prejudicados pela maior impessoalidade e autonomia decisoria que tais
instituigdes devem possuir.

De outro lado, esse processo também tem levado a um profundo e
universal redirecionamento das fungdes do Estado. Nao necessariamente para
reduzi-lo a algum minimo ideolégico, mas para que execute melhor as tarefas
que lhe cabem essencialmente nesse novo quadro — que, no plano econémico,
sdo cada vez mais de natureza regulatoria e fiscalizadora, e cada vez menos de
natureza interventiva. Isso implica maior institucionalidade e qualificagdo
técnica nos 6rgdos publicos, maior transparéncia nas suas agdes, na mesma
medida em que implica menor grau de arbitrio administrativo e de injungdes
de interesses particularistas — por contraste com politicas efetivas e consisten-
tes de Governo — nas suas decisdes.

E nesse quadro que a lei atual e a autonomia do CADE constituiram
avangos, inclusive frente ao processo de globalizagdo e aos requisitos de
atuagiio menos discriciondria e mais regulatoria que ora se impdem ao Estado.
E nesse mesmo sentido que o enfraquecimento dessa agéncia e sua substituigdo
por filtros administrativos pontuais € um profundo retrocesso institucional, na
contramdo ndo apenas das tendéncias internacionais como da prépria linha de
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agdo do Governo, marcada pela condugdo de reformas que abrangem a moder-
nizagdo do Estado.

Em suma, as agéncias de defesa da concorréncia, em particular o CADE,
sdo faliveis, tém estrutura precaria e lidam com questdes dificeis e que envol-
vem grandes interesses. A andlise antitruste continua sendo, como sempre foi,
complexa e dependente de circunstincias de cada caso especifico; mas também
continua longe de ser mera aplicagio de formulas prontas — ou o seu contrario
— um exercicio de subjetivismo. Se a agéncia responsavel por essa anélise
comete o que se supde serem erros, por insuficiéncia de recursos e de qualifi-
cagdio, o remédio sensato € fortalecer sua capacidade operacional e ndo enfra-
quecé-la ainda mais. Afinal, quem vai realizar o seu trabalho regulador e
fiscalizador? Nio responder objetivamente a essa questdo ¢ abdicar, em nome
do Estado, do poder e do dever de fiscalizar e regular a concentragdo e o
exercicio do poder econdmico, numa sociedade ja repleta das mais diversas
formas de desigualdade e de falhas clamorosas de fiscalizagdo publica.

O CADE tem uma folha de servicos, sendo brilhante, séria. Tese de
doutorado recém-concluida na UFRJ sobre o tema avalia seu desempenho e
conclui, a partir da observagio de 119 processos, que ndo ha evidéncias de ter
sido em algum momento ‘‘capturado’ por interesses particularistas, internos
ou externos ao Governo. Conclui, portanto, por sua autonomia; o que, se nao é
garantia de pericia técnica, € sinal positivo de respeito ao interesse piblico.
Sera tdo irbnico quanto lamentavel se essa virtude for motivo para que sofra
uma asfixia letal.
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