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1. Introducdo

Em recente visita ao Brasil, Russell Pittman, chefe do setor de concor-
réncia do Departamento de Justi¢a dos Estados Unidos, sugeriu que o Pais, ao
privatizar sua infra-estrutura, poderia aproveitar para promover um alto grau
de competigdo com maiores beneficios ao consumidor sem nenhum tipo de
regulamentag@o em alguns setores do mercado.

Diretamente relacionado ao assunto, vem a nossa reflexdo outro tema: a
importancia da atuagdo dos 6rgdos de defesa da concorréncia no processo de
privatizagdo, uma vez que as reorganizagdes societarias decorrentes deste
processo resultam muitas vezes na ocupag¢do de uma posi¢do dominante no
mercado, o que termina por acarretar lesdes a concorréncia e sérios riscos ao
consumidor, que ndo percebe qualquer beneficio decorrente daqueles atos.

Apresentaremos breves consideragdes sobre a matéria.

2. O programa de privatizagio e a livre concorréncia

O Programa Nacional de Desestatizagdo (PND), criado pela Lei 8.031,
de 12.04.90, ao redefinir o papel do Estado na economia, procura priorizar a
participagdo da livre iniciativa desprovida de tutela governamental no processo
produtivo e econémico do pais, permitindo que o Estado se retire dos campos
de atividade economica em que sua presenca é desnecessaria, com vistas a
garantir o cumprimento das fungdes governamentais em consonancia com as
necessidades sociais e os desafios politicos e econdmicos da Nagéo.

1 Procuradora do Banco Central do Brasil, exerce atualmente o cargo de Procuradora-Geral do CADE.
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Dos objetivos definidos por aquele diploma legal, podem ser destacados
de forma indireta, como bem aponta Nuno T. P. Carvalho em sua obra As
Concentragdes de Empresas no Direito Antitruste,” alguns principios que
nortearam a elaboragdo do PND. Entre eles, importam a nossa anélise os que
determinam que a privatiza¢do deve visar a competitividade do parque indus-
trial do pais e que deve ser feitade modo a democratizar a propriedade do capital
das empresas incluidas no programa.

Nenhum dispositivo especial definindo como seria preservada ou au-
mentada a competitividade das empresas integra aquela lei, bem como ndo se
estabeleceu legalmente o que se define por competitividade.

Registre-se, desde logo, que este conceito — ““‘competitividade” —deve
merecer atenc¢do por parte do CADE, uma vez que tem estado presente em quase
todas as novas regulamentagdes que visam ordenar as atividades econdmicas
privadas decorrentes das Emendas a Constituigdo de 1988, especialmente as
que se relacionam com as concessdes e permissdes de servigos piblicos.

Embora em sua origem etimologica possa se identificar sua relagdo com
a concorréncia, porque deriva de competir, que por sua vez vem do latim
competere que significa concorrer com outrem na busca de um objetivo, esse
tipo de conceito, que a principio pode ser confundido com um conceito abstrato,
¢ encontrado em larga escala na ciéncia juridica, e pode ser qualificado como
integrante da categoria dos conceitos determinados pela fungéo, que abrange
0s conceitos em cujo conteudo a relagdo de sentido subjacente a uma regula-
¢do, com base num principio determinante, é expressa em tal med:da que,
mesmo que necessariamente abreviada, continua a ser identificavel.’

E esta identificagdo, segundo o nosso ordenamento juridico, s6 pode ser
estabelecida em concordancia com os principios constitucionais da livre inicia-
tiva e da livre concorréncia. Assim, a “‘competitividade’ pode ser tomada como
sindnimo de livre concorréncia no mercado interno ou de reforgo da capacidade
de a industria brasileira competir, como um todo, com a industria estrangeira
tanto no mercado internacional quanto dentro do pais, como entendeu Nuno T.
P. Carvalho.

Na exposigdo de motivos do PND, verifica-se que existia uma expecta-
tiva de que os mecanismos naturais do mercado cuidassem do aspecto da livre
concorréncia e de que a desestatizagdo resultasse naturalmente na ampliagdo
da competitividade, uma vez que a exploragao de atividades econdmicas pelo

2  Editora Resenha Tributéaria, S3o Paulo, 1995, p. 166.

3 Larenz, Karl — Metodologia da Ciéncia do Direito, 5* ed., Fundagaio Calouste Gulbenkian, Lisboa,
Portugal.
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Estado teria levado a uma enorme concentragdo, sem qualquer preocupagio
com as regras da livre concorréncia.

Ocorre que, o baixo nivel de poupanga da populagdo brasileira ndo
possibilitou a atuagdo natural desses mecanismos de desconcentragao do poder
de mercado, desviando-se desse modo o programa do seu objetivo de demo-
cratizagdo do capital das empresas estatais.

3. A faldcia resultante da falta de critérios claros do PND

Como o legislador ndo estabeleceu expressamente o primado da defesa
da livre concorréncia, embora seja este um preceito constitucional que a lei
deva obedecer, e como nio existiam critérios claros que pudessem ser aplicados
aos interessados tanto no momento de participar dos leildes como no momento
de venda das agdes, alguns equivocos foram se firmando em relagdo ao PND,
o que levou as seguintes conclusdes, também equivocadas:

1) como as empresas que estavam sendo vendidas ja detinham, muitas
delas, posi¢dao dominante no mercado relevante, ndo havia motivo para
nova andlise da questdo do dominio no mercado;

2) como a participagdo dos interessados nos leiloes era precedida de

uma inscrig¢do formal, com cadastramento e andlises formais, pensou-se

que a simples admissdo ao leildo ja pressupunha uma autorizagdo para

a aquisigdo da posigdo dominante pelas empresas participantes.

Além disso, tem prevalecido durante todo o programa de privatizagdo o
argumento um tanto deturpado, da failing company defense”, isto é, se ndo
aceitas as condigdes propostas nos leildes pelas empresas participantes, a
empresa a ser privatizada (muitas vezes, mas nem sempre, em dificil situagdo
financeira) corre o risco sério de ndo conseguir sobreviver. Este ultimo
equivoco é um tanto mais subliminar do que evidente. 2

Em decorréncia desses equivocos, argumentos falaciosos sdo utilizados
com o objetivo de excluir a competéncia do CADE para apreciag¢do dos atos
decorrentes do programa de privatizagio. Todos, entretanto, procuram defender
o fato de que, por ser a privatizagédo preceito de direito publico justificado pelo
interesse social maior vender as estatais, a submissdo das privatizagdes a
apreciagdo dos 6rgdos de defesa da concorréncia seria paralisar ou retardar o
processo em contrariedade ao interesse publico norteador do PND.

4  Mameluque, Leopoldo — Privatizagdo — Modernismo e Ideologia, Ed. Revista dos Tribunais, Sio
Paulo, 1995.

5 Cit. 2, pag. 168.
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4. A disciplina legal

Naio € essa a determinag@o que encontramos nas normas legais que regem
a matéria. Em janeiro de 1993, para corrigir algumas imperfeigdes encontradas
no programa, foi editado o Decreto 724/93, onde, além de incluir entre as
diretrizes para os projetos de privatizagio a defesa da livre concorréncia, (art.
6°, I1I), incluiu-se um dispositivo sob a epigrafe ‘“Da Defesa da Concorréncia”.

Esse Decreto, foi revogado pelo Decreto 1.204, de 29 de julho de 1994,
que, embora ndo repita o elenco de diretrizes para o PND, mantém um
dispositivo de defesa da concorréncia, com idéntica redagdo ao do diploma
anterior, com atualizagdo apenas no que se refere a citagdo da Lei 8.884/94:

Art. 48. Os adquirentes de agdes representativas do controle
aciondrio da empresa privatizada obrigar-se-do a fazer com que a
sociedade privatizada preste a Secretaria de Direito Econémico (SDE),
apos a liquidagdo financeira da operagdo de compra, as informagoes
que possibilitem aferir a aplicabilidade do disposto na Lei 8.884, de 11
de junho de 1994)."

No que se refere a ndo repeti¢do das diretrizes do PND, nenhum proble-
ma acarreta quanto a aplicabilidade das normas de defesa da concorréncia uma
vez que, como ja mencionamos, esta decorre dos mandamentos constitucionais
aos quais a lei e seu regulamento tém de se subordinar.

No plano legal, a atuagdo do CADE nos processos de privatizagao
decorre da Lei 8.884/94, tendo em vista que a Lei 8.031/90 e nenhum outro
diploma legal excluiu a sua competéncia, e, finalmente, do Decreto 1.204/94,
que prevé expressamente a necessidade de sua apreciagdo em relagdo aos
adquirentes de agOes representativas do controle acionario da empresa privati-
zada.

Devem, portanto, segundo a Lei 8.884/94, ser submetidos ao CADE
todos os atos decorrentes da aquisi¢do de controle acionario de empresa
privatizada para que este verifique a aplicabilidade das normas de defesa da
ordem econdmica, caso se tratem de atos que possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia ou resultar na dominag@o de mercados
relevantes de bens ou servigos, como prescrito no caput do art. 54, ou de atos
a ele equiparados pelo § 3° daquele mesmo artigo.

O CADE, ap6s verificar preliminarmente a aplicabilidade do art. 54,
devera proceder a sua analise considerando que, de certo modo, a concorréncia
e a liberdade de mercado restavam prejudicadas pela prépria participagao do
Estado, com sua posi¢do de império, na economia, € que o processo de
privatizagdo contribui para o fortalecimento da economia nacional, uma vez
que atingido o seu objetivo o parque industrial do pais terd ampliado a sua
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competitividade. E esse raciocinio justifica o tratamento privilegiado para
apreciagdo desses casos em conformidade com o §2° do art. 54 da Lei 8.884/94.

Todavia, como ¢é sabido, nem sempre a iniciativa privada objetiva um
refor¢o de sua capacidade empresarial ao participar do processo de privatiza-
¢do, particularmente em nosso pais, cuja historia recente registra que uma
grande parte da estatizagdo de empresas deveu-se a falta de eficiéncia do setor
privado, cujas empresas por ndo terem se tornado auto-suficientes recorreram
ao Estado para garantir a continuidade das sua atividades.

Principalmente porque o atual programa de privatizagdo permite o uso
indiscriminado de titulos da divida publica, interna e externa, nos leildes de
privatizagdo, que apesar de representarem em valor de face o equivalente ao
prego pago pelas empresas privatizadas tém valor nominal muito abaixo do seu
valor real, o que pode resultar na hipétese de que os adquirentes satisfagam seus
objetivos com a simples aquisi¢gdo da empresa privatizada, que possui valor
patrimonial em alguns casos superior ao pregco minimo dos leildes, para
posterior alienagdo a terceiros, sem qualquer preocupagdo com o fortalecimento
da economia.

Cumpre, entdo, ao CADE, especialmente nos casos de privatizagdo de
empresas que ocupem posi¢do dominante e em setores estratégicos, verificar o
que objetivaram as adquirentes ao participarem do programa de desestatizagao,
bem como assegurar, mediante compromisso de desempenho, que as condig¢oes
exigidas por lei para considerar o ato como legitimo sejam efetivamente
cumpridas pelos adquirentes do controle acionario daquelas empresas.

Por outro lado, sempre que ficar evidenciado que a privatizagéo resultou
numa situagdo de prejuizo a concorréncia, que ndo possa ser superado em
virtude do ndo atendimento das condigdes legais, sera competente o CADE para
negar aprovagdo ao ato de privatizagao e até mesmo determinar a sua descons-
tituigdo total nos termos legais.

5. Conclusio

De acordo com o nosso ordenamento juridico, e especialmente com as
Leis 8.031/90 e 8.884/94 e o Decreto 1.024/94, os atos de aquisigdo do controle
de empresa privatizada devem ser submetidos a apreciagdo do CADE.

Esta apreciagéo € essencial para garantir sejam alcangados os objetivos
do Programa Nacional de Desestatizagdo, uma vez que a atuagdo do CADE
devera assegurar o cumprimento das condigdes legais a que se sujeitam todo e
qualquer ato que resulte em prejuizo a concorréncia ou em posi¢do dominante
no mercado relevante.

E s cumprimento dessas determinagdes pode conduzir a ampliagdo da
competitividade e da capacidade empresarial do parque industrial do Pais nos
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diversos setores da economia, garantindo que a reordenagao da posigdo estra-
tégica do Estado na economia néo transfira, simplesmente, a iniciativa privada,
atividades indevidamente exploradas pelo setor publico para serem por ela
exploradas do mesmo modo.
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