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DEFESA DA CONCORRENCIA

PRATICAS COMERCIAIS RESTRITIVAS

Hans Jirgen Ruppelt — Estou muito feliz com a oportunidade de
participar desse semindrio sobre concorréncia e agradecido aos or-
ganizadores por me concederem a oportunidade para apresentar o exemplo
alemao.

Comecgarei com alguns comentirios sobre o recente desenvolvimento das
politicas de competicdo. Atualmente estamos testemunhando mudancgas
econdmicas, sendo revolugées de grande importincia, o que, com o correr
do tempo, podem resultar em profundas alteragées no quadro da
economia algum dia. No Leste Europeu e em outros lugares, estamos
observando o desmoronamento de estruturas tradicionais de poder e o
colapso de economias centralizadas. Ao mesmo tempo, experimentamos
tentativas extremamente dificeis de encontrar um caminho eficiente para
transformar aqueles sistemas em economias modernas de mercado.

Na parte ocidental do mundo, somos confrontados com a diminuigdo da
importincia de economias exclusivamente nacionais e com globalizagio
do comércio que cresce em velocidade e intensidade.

Nessa linha, vale lembrar os objetivos ambiciosos de realizar um mercado
inico na Comunidade Européia até o final de 1992 e o importante, em-
bora dificil esfor¢o do Gatt durante a Rodada Uruguai, para reduzir
tarifas e barreiras nao tarifirias em nivel mundial.

Em relagdo as politicas de concorréncia, essas mudangas acarretaram
diversas conseqiiéncias. Os paises do Leste Europeu comegaram a dissol-
ver os monopodlios estatais e a criar estruturas de mercado des-
centralizadas e competitivas. Com relagdo a antiga Alemanha Oriental, o
Escritério Federal de Cartéis estd diretamente envolvido nesse processo
de modernizagdo. Aquisigoes de empresas ou partes delas devem ser
notificadas de acordo com o regulamento de controle de fusdes. Tornou-
se muito dificil lidar com esses casos porque € claro que o sistema
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industrial da Alemanha Oriental necessita de know-how e de muitos
recursos para sua reestruturagao, por outro lado, as aquisigoes e fusoes
que envolvem empresas até entdo monopdlios estatais tém profundas
implicagOes em termos de concorréncia. As companhias em processo de
aquisi¢cao ou fusdo eram monopdlios do Estado, e isso tem um efeito
muito importante na competicio. Ha, portanto, um conflito entre a
avaliagao das transag6es em termos de diretrizes de concorréncia, por um
lado, e a necessidade de uma ajuda rdpida e completa para reestruturar as
empresas da Alemanha Oriental, por outro. Como exemplo, temos o
episédio recente da proposta de aquisigdo da aviagiao aérea Interflug pela
aviacao aérea Lufthansa, da Alemanha Ocidental.

Na verdade, nosso escritério bloqueou esta proposta de fusio, uma vez
queiria apenas fortalecer a posi¢gdao dominante de mercado que a Lufthan-
sa detém nos v6os domésticos, dado que a Interflug era o Gnico concor-
rente em potencial para a Lufthansa em relagiao a véos domésticos. Do
ponto de vista competitivo, dissemos "nao". Isto pertence a um outro
competidor, e nds temos de bloquear essa proposta.

Por outro lado, o que aconteceu foi que ndo havia outro interessado,
ninguém pediu para dirigir essa companhia aérea (Interflug), que estava
quase chegando a faléncia e que finalmente faliu. E o Escritério de
Cartéis foi considerado culpado por ndo ter achado uma solugdo mais
amistosa para manter os empregos, etc. Embora tivéssemos sentido um
certo desconforto por termos resolvido o caso como fizemos, ndo
poderiamos ter feito de outra maneira, pois 0o nosso objetivo é implemen-
tar e fazer vigorar leis para a competi¢do. Além do mais, o resultado nao
teria sido diferente do que foi, porque, se a empresa fosse viavel, ela teria
sobrevivido sob a prote¢ao da Lufthansa.

Os paises da Europa Oriental que comegam a organizar economias de
mercado deparam-se com a necessidade de criar precondigdes para a
concorréncia e para proteger sua efetividade através de regras adequadas
contra as restrigoes a concorréncia. Em iniimeros encontros e contatos do
Escritério Federal de Cartéis com representantes desses paises, observou-
se um engano generalizado sobre a concorréncia: que esta poderia ser
criada através da promulgacdo de uma legislacao antitruste. Tivemos
dificuldades para explicar que a concorréncia resulta da atividade
econdmica, de uma multiplicidade de agentes operando no mercado, e
que hé alguns requisitos fundamentais para uma concorréncia efetiva, tais
como uma estrutura legal confidvel que apdie as atividades econémicas
privadas, um niimero suficiente de empresas com liberdade de agdo, a
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oportunidade de lucros, bem como a presenga de riscos, uma estrutura de
mercado competitiva, e a auséncia de barreiras a entrada no mercado.

Isto ndo é um catilogo completo de requisitos, mas talvez os mais impor-
tantes. E, somente se estes requisitos forem observados, pelo menos até
um certo ponto, pode se esperar que a competicao se desenvolva. E, uma
vez que a concorréncia nao é sempre um processo auto-sustentivel como
a experiéncia tem demonstrado, ela precisa de protecdo governamental
através de regras eficazes contra restri¢goes 4 competicao. Esta ¢ uma area
na qual podemos oferecer nossa ajuda, baseada em experiéncias praticas
de mais de 30 anos.

Parece-me que a legislacdo antitruste e de concorréncia tornou-se um
produto de exportagio de primeira classe dos paises ocidentais. Nos
paises ocidentais com mercados industrializados, a situagao parece ser
um pouco diferente. A liberalizacao do comércio e a globalizacao de
mercados tém certamente intensificado a competicao no mundo inteiro.
Foi notado, na Alemanha, que uma divisao de 10% do mercado feita por
firmas japonesas contribuiu mais para a eficicia de competicao do que
dez escritorios de cartéis. Por outro lado, observamos que o mundo inter-
nacional dos negdcios reage a essa pressao competitiva, desenvolvendo
estratégias direcionadas ou para aumentar a sua propria competitividade
ou para sufocar essa forte pressao competitiva. A onda de fusdes a nivel
mundial, nos ultimos anos, mostra claramente esses esfor¢gos, bem como
o aumento do nimero de associacOes transnacionais e freqiientemente
globais conhecidas como aliangas estratégicas.

Desde que esses tipos de concentragées e cooperagdes podem impedir a
efetividade da competicao (particularmente no que respeita ao importante
papel da concorréncia externa), violar regras antitruste tem sido cada vez
mais questionado por empresirios, politicos ¢ pelo mundo académico,
pois as prdticas comerciais nao deveriam ser medidas apenas pelo padrao
de competi¢do, mas, também, pelos seus efeitos benéficos em termos de
eficiéncia, competicdo internacional e progresso econémico e técnico.

Além do mais, os governos ou as grandes instituicbes supranacionais,
como a Comunidade Econémica Européia, ttm um papel importante na
promocao da cooperacao global através da apresentacao de requerimen-
tos legais e da concessao de ajuda econémica através do Estado. Isto é
especialmente verdadeiro para alguns setores de alta tecnologia e impor-
tante também para a economia como um todo.
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O exemplo do Ministério do Comércio Exterior do Japao (MIT) parece
ser muito atraente por causa do sucesso alcangado pelas firmas japonesas
no mercado mundial. Atualmente, sobre todos os pontos de vista, estamos
vivenciando um declinio do papel da politica de competicao em favor de
uma crescente importincia da politica industrial. Estamos um pouco
decepcionados com isso. Hesito, entretanto, em sugerir que isto seja uma
mudanga permanente nas politicas pblicas. Mais propriamente, isto pode
significar apenas uma reagdo transitéria aos desafios atuais surgidos das
mudancgas das condi¢6es nos mercados mundiais.

Conforme a experi€éncia tem demonstrado, acdes direcionadas pelo
governo a um (nico objetivo nao tém sido muito eficientes, se pensarmos
em setores como a agricultura, carvao e aco na Europa. Talvez chips,
semicondutores e telecomunicagdes serdo os setores probleméticos de
amanha. Ninguém sabe quais serao os setores de crescimento no futuro.
Afinal, competi¢io como um processo de descobrimento pode ser o
método mais eficiente de se chegar a resposta.

A seguir, tratarei do arcabougo politico da politica de competi¢do na
Alemanha. A efetividade na implementagdo de regras para a defesa da
concorréncia depende em grande medida da importincia relativa que ¢é

atribuida @ competicdo pela politica. Na Alemanha, a competi¢ao tem
sido altamente prioritiria desde a II Guerra Mundial.

Nosso Ato contra Restriges a Competigio (ARC) € freqiientemente
chamado de Lei Constitucional da Economia. E dito com freqiiéncia que
os alemdes fazem as coisas por completo e que deveria haver somente
uma pessoa para dizer a eles o que fazer. Nesse caso, foram os aliados da
IT Guerra Mundial (os americanos e os britinicos), que nos disseram para
descartelizar e desconcentrar a nossa inddstria e instalar uma economia
de mercado com competi¢ao livre. Esta orientagdo implicou uma
dramética mudanca na politica econémica ndo somente porque a estrutura
industrial alema tinha se tornado altamente centralizada, sob as condigdes
de uma economia de guerra, mas também porque a Alemanha era um pais
com uma longa e bem aceita tradigao de cartéis. Eles seriam proibidos de
uma maneira geral ou deveriam ser permitidos com a intervencao do
governo nos casos de conduta abusiva dos seus membros?

Os legisladores tomaram uma decisao em favor da competigao e intro-
duziram uma proibigao generalizada dos cartéis. Embora este principio
tenha sido abrandado por uma "regra da razdo" e por algumas bem
definidas excegdes legais, permitindo legalizar acordos especificos, a
decisio do Parlamento foi entendida como um sinal muito claro em favor
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da competicao livre como um objetivo fundamental da lei. Este principio
era também para administrar as diretrizes para a aplicagcdo da lei.
A aplicagdo da lei por uma autoridade independente, como o Escritério
Federal de Cartel, era para ser baseada exclusivamente num teste de
competicdo. A justificativa para a restricdo & competicao baseada no ~
interesse piablico foi excluida. A Gnica excegdo desta regra — uma
autorizagdo do ministro de Cartéis e Fusoes — permaneceu limitada para
alguns poucos casos excepcionais. Esta pritica € parte da abordagem da
politica de competigdo que ndo estd direcionada apenas contra restrigoes
privadas & competicdo, mas também contra qualquer distor¢cao causada
pelo Estado, tais como controles de margens de lucro, subsidios ou
protecao ao comércio.

Em anos recentes, alterar a relagao de forgas politicas de competigao tem
enfatizado a necessidade de um retorno do Estado a suas fungdes essen-
ciais entre o setor pablico e privado. Isto tem se dado através da
desregulamentagao e privatizagdo de empreendimentos pablicos.

A mensagem da experi€éncia alema, até agora, tem sido a de conceder a
concorréncia um papel prioritdrio nos programas de politicas ptblicas e a
de fazer com que as decisdes tomadas por uma autoridade independente
sobre a concorréncia nao sejam influenciadas pelos temas conjunturais.

Voltando a atengdo para alguns aspectos préticos das diretrizes para a
aplicagdo da lei, a lei de competicio alema abrange essencialmente
quatro grupos de restricdio & competigdo: os acordos horizontais ou
cartéis, restrigdes verticais, abuso do poder de mercado e, finalmente,
fusao.

ACORDOS Acordos entre competidores, atuando de fato ou em
HORIZONTAIS  potencial no mesmo mercado, sdo geralmente proibidos

e por isso sem nenbuma forga legal. As pessoas e
empresas que fazem parte de tais acordos podem ser multadas, num valor
trés vezes superior as receitas adicionais obtidas por meio do acordo. Na
pritica, tem sido dificil determinar o valor deste montante adicional de
maneira a atender as exigéncias legais num processo quasi-criminal.
Portanto, € apropriado definir um padrao para determinagao do valor da
multa a ser imposta, como € previsto na legislagdo na Itilia, estabelecer o
valor da multa em termos de porcentagens das vendas provenientes de
tais acordos.

Para aplicar com eficiéncia a proibigcao de cartéis, € de crucial
importincia a imposigcdo de multas que incidam sobre os lucros
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adicionais auferidos com a violagao da lei. Nao fosse desta forma, nao
haveria um impedimento efetivo, e sim um efeito de incentivo econémico
a cartelizagao. O mesmo é verdade para a definicao de instrumentos
eficientes que levem a descoberta e prova de acordos ilegais. Isto nao
requer apenas direitos de busca e apreensdo de documentos e inspegoes
(de surpresa) nas empresas envolvidas, mas também a formagao de um
corpo técnico qualificado para utilizar esses meios da melhor maneira
possivel e, se necessario, em cooperagdo estreita com a policia.

Mesmo nao estando prevista nenhuma penalidade criminal — como man-
dar o violador para a prisio — deve ficar claro que a violagao das regras
antitruste constitui uma grave infragdo. Portanto, o Escritério Federal de
Cartéis publica suas decisOes de aplicagdo de multas administrativas
identificando as pessoas e companhias envolvidas.

Havia dois problemas adicionais a serem resolvidos pelas diretrizes de
aplicagdo da lei de cartéis. Uma vez que a lei alema refere-se somente a
"acordos", havia dlvida se outras formas de colusao, tais como acordos
de cavalheiros informais e agoes concertadas, seriam abrangidas pela lei.
A Corte Suprema Federal recusou-se a estender o escopo da legislagao de
cartéis mesmo em casos evidentes de conspiragao.

Essa falha teve de ser contornada através da edigao de legislagao aditiva
que previa explicitamente agdes concertadas. A lei italiana ja se refere a
acordos como "préticas negociadas entre parceiros" a despeito das
considerdveis dificuldades de diferenciagcdo entre agées concertadas
(ilegais) e paralelismo consciente (legal).

A segunda questdo controversa diz respeito a se a aplicagao do conceito
de restricdo a competi¢do requer um compromisso obrigatdrio para as
partes envolvidas em condutas anticompetitivas. Este questionamento surgiu
no episddio em que vérios produtores de cimento formaram uma dis-
tribuidora através da qual estavam vendendo os seus produtos sem com-
promissos obrigatérios. Mas a Corte confirmou a decisao do Escritério
Federal de Cartéis de que esta distribuidora estava sujeita a legislagdo de
proibicdo de cartéis, uma vez que o efeito provavel e previsto era impedir as
vendas individuais e com isso prejudicar a competi¢ao entre as firmas envol-
vidas.

Com relagdo a exclusio da proibigdo de cartéis, a pritica do Escritdrio
Federal de Cartel tem sido restritiva. As mais importantes excegoes
autorizadas sao aquelas concedidas as pequenas e médias empresas que
objetivam aprimorar sua competitividade nos mercados em que atuam vis-@-
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vis empresas maiores e mais poderosas. Os supostos beneficios oriundos da
cartelizacao, em termos de maior efici€éncia e vantagens para os con-
sumidores, sdo vistos de uma maneira critica e geralmente nao sao aceitos
como uma justificativa razoavel, uma vez que os beneficios alegados, de
acordo com a l4gica da lei, sdo mais bem realizados pela competicdo, e ndo
pelas restrigoes 8 competicdo. A extensao tem sido continuamente reduzida
diante da experiéncia de que a competicido efetiva nao pode ser protegida a
longo prazo com politicas permissiveis, com excegoes para cartéis.

Em contraste com o artigo 85 do Tratado da Comu-
nidade Econémica Européia e de forma diversa de ou-
tras legislacoes, a lei de competicao alema oferece
regras especificas para acordos verticais. Geralmente eles sdo legais.
A 1nica excegdo sdo os acordos verticais de fixagdo de precos que sao
proibidos per se desde que ndao se refiram aos produtos do setor de
publicagdes. Qualquer forma de relacionamento vertical entre produtores
e varejistas, como, por exemplo, acordos de venda exclusiva, sistemas de
distribuigdo seletiva e franchising é admitido e s6 pode ser questionado
pelo Escritério de Cartel ex-post numa abordagem caso a caso. Se as
condicdes de mercado, particularmente o livre mercado, sao seriamente
prejudicadas por um unico acordo ou, mais freqiientemente, por
numerosos acordos paralelos do mesmo tipo, uma intervengao do
Escritério Federal de Cartéis é possivel.

RESTRICOES
VERTICAIS

A experi€ncia tem mostrado que intervengdes sdo raras e que a maioria
dos sistemas verticais de distribuicdo nao sdo afetados pelas regras de
competicao. Estd claro que riscos significativos s6 aparecem se um dos
associados desfruta de uma posi¢do dominante. Num caso recente, que
obteve considerdvel publicidade, o Escritério Federal de Cartéis ques-
tionou um acordo entre a Associagao de Esportes Alema e as duas redes
piiblicas de televisao. Este acordo garantia as televisdes direitos ex-
clusivos para a transmissao de eventos esportivos. Embora nenhuma rede
de televisdao privada tivesse sido admitida, o acordo foi permitido pelo
Escritério de Cartéis. Mas, quando as televisoes privadas se credenciaram
para entrar neste mercado, o acordo passou a ter um efeito de severa
barreira a3 entrada, porque a transmissao de eventos esportivos ¢ uma
parte essencial e relativamente barata da programacgao de uma televisao.
Os eventos esportivos sao muito populares e por isso atraentes ao mer-
cado publicitdrio. A competicio no mercado de televisdo teria sido im-
pedida, se os recém-chegados fossem restringidos no acesso aos seus
direitos de transmissdao de eventos esportivos.
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Sérios problemas ocorreram nas tentativas de buscar a proibigao de
fixacao de precos. Uma vez que os produtores nao t€ém permissao para
fixar pregos e outras condigdes para seus revendedores, um produtor
alemdao de produtos eletronicos estabeleceu, em contratos com seus
revendedores, que eles, como "simples agentes de vendas", deveriam
vender seus produtos em nome do fabricante aos pregos por ele fixados.
Para os demais neg6cios, incluindo a distribuigao de produtos concorren-
tes, deveriam operar como distribuidores independentes.

Dado que nao hé dividas de que o produtor pode legalmente determinar a
seus préprios revendedores o preco de venda, o Escritério Federal de
Cartéis questionou esta pritica, argumentando que ela pretendia clara-
mente estabelecer uma sistemética ilegal de determinagao de pregos de
venda no varejo. Uma vez que os distribuidores eram revendedores do
fabricante apenas formalmente, do ponto de vista econdmico, eles
deveriam ser vistos como distribuidores independentes cuja liberdade de
determinar precos, de forma auténoma, nao poderia ser restringida.

A Suprema Corte, no entanto, nao aceitou esta linha de argumentagio e
decidiu que o distribuidor poderia ser tratado como revendedor num
sistema de distribuigdo do fabricante, se o 6ltimo assume integralmente o
risco econémico da distribuigao dos produtos até o consumidor final.

Como questdes legais similares j4 surgiram sob a legislagao européia,
deveremos observar, também, os limites impostos pela Corte de Justiga
Européia.

ABUSO DE PODER Um velho critério das regras antitruste dos Estados
DE MERCADO Unidos também se aplica para a Alemanha. Uma

posi¢do dominante nao € necessariamente uma ofensa.
Mas € geralmente aceito que uma empresa dominante nao deveria abusar
do seu poder para prejudicar os seus competidores, clientes e for-
necedores. Um controle eficaz das condutas abusivas de mercado detecta
dois pontos cruciais.

Primeiro, determinar a posi¢cao dominante e, segundo, identificar a con-
duta abusiva. O dominio de mercado é um padrao para regras de
intervengdo e controle de fusdao e serd discutido adiante. O Escritério de
Cartéis pode agir mesmo que a empresa nao atinja a posi¢ao dominante
de mercado, mas um certo nivel com o qual outras firmas podem se tornar
dependentes desta empresa por falta de alternativas.

O controle de conduta abusiva, tanto na Alemanha quanto na Itilia, busca
dois objetivos: primeiro, impedir que as empresas dominantes pratiquem
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precos excessivos e realizem lucros de monopélio (abuso de preco) e,
segundo, impedir que outras empresas sejam restringidas na sua liberdade
de competicdo, ou seja, na sua liberdade de mercado, ou de desafiar a
posicao dominante.

Com relagdo ao abuso de precgos, a experi€ncia alema € relativamente
pobre. Embora viarios processos tenham sido encaminhados, especial-
mente na inddstria farmacéutica, os resultados nao tém sido muito en-
corajadores. Nao ha divida de que um fornecedor monopolistido pode
cobrar pregos que sdo substancialmente maiores que aqueles em
condigoes de competigao efetiva. Mas ndo hd regra que afirme que isto
serd sempre o caso. E prerrogativa do Escritério de Cartéis definir o que
¢é abusivo. Isto, entretanto, requer um conhecimento significativo do
preco correto, justo ou simplesmente competitivo. Nem o Escritério de
Cartel e nem a Corte sabem que prego € este. A guisa de solugio, o EFO
sugeriu a abordagem "como se fosse em concorréncia”". Por essa abor-
dagem, o preco questionado é comparado a um prego competitivo num
mercado similar. Mas, na pritica, esta abordagem em geral fracassa,
porque sio precos compardveis de forma muito limitada. Neste dltimo
caso, o prego comparativo tem de ser ajustado as diferengas existentes, o
que o torna sujeito a incertezas significativas. Tais incertezas levam as
Cortes, em muitos casos, a reverter a decisao do Escritério de Cartéis,
embora elas aceitem, em principio, a abordagem.

Nio sou muito otimista quanto ao controle de precos por esses meios, ou
seja, a supervisdo de comportamento. As agoes contra praticas restritivas
sdo relativamente melhores. E, de qualquer maneira, nés temos uma
prioridade que € o controle de conduta no mercado, em vez do controle do
desempenho no mercado. O problema crucial do controle de conduta é
diferenciar entre comportamento justo, honesto e prdticas injustas,
desonestas. £ geralmente aceito que uma empresa dominante deve ser
livre para competir e buscar realizar seus interesses comerciais legitimos
no mercado, inclusive buscando expandir os seus lucros e proteger a sua
posicdo no mercado. O problema nao sdo as priticas que sao restritivas e
claramente injustas, como, por exemplo, vendas casadas ou divisio de
mercados. Os verdadeiros problemas sao com freqiiéncia estratégias nor-
mais de comércio, tais como formas de abatimento ou sistemas de vendas
seletivas, que seriam perfeitamente legitimas na auséncia do poder de
mercado. O teste aplicado pelo Escritério de Cartéis, nestes casos, ¢ um
balango entre interesses expressos ou reconhecidos dos grupos envol-
vidos do ponto de vista dos objetivos gerais da lei de cartéis para preser-
var a liberdade de competicdo e de manter os mercados abertos.
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CONTROLE DE Voltando a atengdo para o Gltimo grande aspecto da lei
FUsA0 de competi¢io na Alemanha: o controle de fusio. As
dificuldades de um controle efetivo dos abusos constituiu-se em uma das
razdoes para se introduzir o controle de fusdes na Alemanha de maneira a
se preservar as estruturas competitivas de mercado. Visto que fusées de
empresas pequenas nao provocaram efeitos adversos a concorréncia, o
controle € limitado as fusoes de empresas que movimentam mais de cinco
milhées de marcos alemies. Nao hd um montante doméstico, minimo
exigido pela lei alema, entretanto a lei s € aplicdvel, se a fusdo tiver um
efeito significativo no mercado doméstico. Fusdes realizadas fora do pais
podem ser abrangidas pelo controle de fusdo alemao, se tiverem algum
efeito no mercado doméstico. Fusdes sdo definidas por uma extensa lista
de transagoes, incluindo as aquisi¢oes de ativos e agdes, se a posigao
acionéria alcanga no minimo 25%.

Definir de forma estrita exatamente o que é legalmente uma fusao tem a
vantagem da exatiddo ao invés de uma cldusula genérica que trate apenas
da aquisicao de controle aciondrio, que é a definicio que o Mercado
Comum Europeu aplica 3s fusées. Serd necessdrio uma grande dose de
pratica e jurisprudéncia para se determinar o conceito de controle de
forma mais precisa. E, especialmente com relagiao as exigéncias de
notificagao, uma definicdo mais genérica pode criar alguns problemas
préticos.

Por outro lado, hé transagoes que nao sao abrangidas pela lista e que nao
sao sujeitas ao controle de fusio, mesmo que elas tenham os mesmos
efeitos de uma das transagoes listadas. Para se impedir possibilidades de
se escapar a um controle de fusdo, adquirindo 24.9% ao invés de 25% das
agoes, por exemplo, o escopo da definicdo de fusdes foi estendido para
todas as combinagdes pelas quais uma empresa pode adquirir uma
influéncia significativa no comportamento competitivo de uma outra
empresa.

De um ponto de vista prético, dever-se-ia combinar flexibilidade e
exigéncias legais com uma definigdo genérica de fusées, especificada por
tipos mais freqiientes de transagdes.

Os aspectos mais importantes do controle de fuses na Alemanha sdo o
efeito suspensivo da notificacdo pré-fusio e padroes estritamente com-
petitivos para bloquear fusdes. A experi€ncia tem demonstrado ser ex-
tremawmente dificil, se ndo praticamente impossivel, dissolver uma fusao,
uma vez que ela foi consumada. Por isso, grandes fusdes tém de ser
notificadas e examinadas com antecedéncia. Apesar de o Escritério de
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Cartéis ter um periodo de quatro meses para este exame, cerca de trés
quartos de todas as fusdes notificadas sao liberadas no periodo das
primeiras quatro semanas.

Contatos informais, em que as partes, nos estigios iniciais, apresentam o
seu caso antes da notificacdo formal das negociagoes sao de grande valia
para procedimentos ripidos. Na maioria dos casos, o responsivel pela
decisdo no escritorio € capaz de indicar se a fusdo pode ou nao criar
problemas de acordo com as regras estabelecidas.

Se existem sérias objecoes a uma fusao proposta, as partes t€ém a opor-
tunidade de modificar os seus planos, de forma a eliminar os efeitos
anticompetitivos ou desistir do projeto.

De acordo com os nossos registros, cerca de 200 projetos de fusao foram
suspensos ou modificados, tendo em vista as objecdes do Escritério de
Cartéis. Uma ordem formal de proibigao foi emitida em cerca de cem
casos. Uma fusdo deve ser proibida, se cria ou fortalece uma posigao
dominante de mercado, a menos que contribua para aproximar as
condigoes de concorréncia em outro mercado, contrabalancando os
efeitos adversos.

O controle de fusdes, cerca de mil por ano, tornou-se a mais importante
atividade do Escritério de Cartéis. Cada fusdo é examinada e decidida
pela divisdao do escritdrio correspondente ao setor industrial em que se da
a fusdo. A decisdo € baseada num entendimento global dos méritos com-
petitivos da fusao, incluindo a definicdo de mercados relevantes e os
fatores cruciais que determinamos para o funcionamento da concorréncia
nesses mercados. A andlise se baseia, primordialmente, num teste de
estrutura de mercado com a parcela de mercado e as barreiras i entrada
sendo os critérios mais importantes.

O Escritério de Cartéis restringe-se a uma avaliacdo dos efeitos das
fusoes sobre a competicao. O Escritério ndo pode considerar outros
beneficios que possam vir a resultar de uma fusdo. Com relagao aos
aspectos de interesse publico, hd uma divisio muito clara na drea de
competéncia entre o Escritério de Cartel ¢ o Ministério da Economia.
Enquanto o Escritdrio de Cartel faz as suas decisoes livres de qualquer
influéncia politica, o ministro pode, diante de consideragoes de interesse
publico, em casos excepcionais, autorizar uma fusao que tenha sido blo-
queada pelo Escritério de Cartéis. Desde 1973, ocorreram apenas seis
autorizagoes ministeriais, ¢ na maioria dos casos, as autorizagoes
parecem nao ter surtido os resultados positivos esperados.
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AIMPORTANCIA  Num mundo onde mercados e empresas tornam-se
DAS REGRASDE  cada vez mais globais, a aplicagao de leis nacionais
CONCORRENCIADA (ery pecessariamente um efeito limitado. Portanto, é
COMUNIDADE muito importante aplicar as regras de concorréncia em
EUROPEIA . . . s A

bases internacionais. A politica de concorréncia do

Mercado Comum Europeu ird obter um peso crescente
em relagdo as regras nacionais de competicio. Num mercado tdinico
curopeu, diferencas nas politicas de concorréncia, bem como em outros
campos das politicas piblicas, tendem a desaparecer. A harmonizagao de
regras de concorréncia e suas aplicagoes serd um dos principais objetivos
nos anos futuros. Este processo incluird nido s6 um consenso em relagao
ao papel de concorréncia, comparado a intervengao do Estado, por exem-
plo, mas também uma cooperagiao estreita e constante entre as
autoridades de competicio dentro da Comunidade Européia. Esperamos
que esta cooperagao leve a uma filosofia antitruste comum e para o
cumprimento da lei claramente dedicada a protecao da competicio no
mercado comum, n3o a protecdo de mercados em favor de campedes
nacionais, nem contra a pressio competitiva de empresas de outros
paises.

Do nosso ponto de vista, o atual processo de tomada de decisao, em
Bruxelas, nao tem sido de muita utilidade, visto que as decisdes sao
tomadas pelo Conselho de 17 comissirios, dos quais apenas um ¢
responsdvel pela concorréncia. E por esta razao pode ocorrer que as
decisoes sejam tomadas ndo somente a partir de consideragdes sobre
concorréncia, mas com base em uma mistura de interesses politicos e
econdmicos. E por isso que o governo alemio exige uma autoridade de
cartéis européia independente, com os seus proprios poderes de decisao. Mas
o mundo nao termina nas fronteiras européias e nem a lei de concorréncia.
A importancia crescente do mercado mundial e do intercimbio internacional
requer regras internacionais sobre competicao e a sua aplicagiao por organis-
mos internacionais. Uma vez que um escritério de cartéis mundial ou o
conjunto de regras antitruste das Nacoes Unidas nao oferecem uma alter-
nativa realista, a dnica coisa que pode e deve se fazer é a promogao, uma
extensao bilateral e multilateral de cooperagao na area de antitruste como a
que ja existe na OCDE (Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdémico).

Staffan Sandstrom — Pediram-me para falar alguma coisa sobre a
experi€ncia sueca em relagao ao controle de preco e a legislagao de restrigao
as préticas comerciais restritivas. Cumprindo esta tarefa, nao significa que
serei audaz o suficiente para tentar dar a voc€s diregoes em relagao ao que
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seria apropriado para o seu pais. Estou consciente de que as experi€ncias
obtidas e as discussdes que foram proferidas durante esta conferéncia irao
fornecer uma quantidade valiosa de informagdes para a politica de
competi¢ao sueca.

Nada de muito dramético tem acontecido no meu pais como tem acontecido
na Alemanba. Por esta razao, irei me concentrar no regulamento de precgos e
nas regras de competicio na Suécia. Também falarei sobre uma nova
maneira de pensar, a que estd crescendo na Suécia, em relagao s diretrizes
de competicao como parte das politicas principais da comunidade. Também
tomarei proveito do discurso proferido pelo Senhor Ruppelt e nao irei repetir
muitas das coisas que ele nos disse. Chamarei a atengao mais em relagiao aos
custos econdmicos impostos aos consumidores pelos cartéis e onde, em
certos casos, essas coisas devem parar.

Falarei um pouco sobre a economia na Suécia. A Suécia depende muito das
transagOes comerciais internacionais para garantir crescimento econdmico e
para manter o seu alto padrao de vida. Por essa razao, o pais tem uma
tradicao antiga de extensivas relagoes econdmicas com o mundo inteiro.
A Suécia tem uma base industrial muito ampla, fabricando vérios tipos de
maquinaria e outros bens. Quarenta por cento dos produtos industriais sao
exportados da Suécia. Isto € um pequeno resumo do cendrio em que as regras
de competicao tém sido desenvolvidas. Naturalmente, as nossas diretrizes
comerciais tém sido dirigidas para alcancar um comércio internacional da
forma mais aut6noma possivel. Para a Suécia, o comércio livre nao significa
apenas acesso para as atividades suecas ao mercado internacional, mas
também acesso de empresas internacionais ao mercado sueco.

A intengdo da legislagdo sueca de competigio de 1982 é promover tais
competicées comerciais desejdveis ao interesse piblico. A idéia fun-
damental é que competigao livre e liberdade para levar adiante transagdes
comerciais, tem tido um efeito positivo sobre eficicia, um potencial em
crescimento na economia.

Na década de 80, tanto na Suécia, como em outros paises, a tendéncia tem
sido em direcdo a formagao de grandes empresas. Na maioria das vezes, o
motivo atrds desta tendéncia tem sido uma exigéncia para melhor eficicia
€, em muitos casos, concorréncia externa mais intensa.

A legislagao de competicio sueca proibe alguns tipos de préiticas de
comércio restritivas, sujeitas a penalidades criminais, entre elas, a
manutengao do preco de varejo. Isengoes destas proibi¢cdes sdo possiveis
dentro de certas condigoes.

35



DEFESA DA CONCORRENCIA

Por outro lado, a legislagdo sueca nesta drea nao é baseada em sangoes
criminais, mas no que é chamado principio abusivo. Desta maneira, se
uma prética restritiva de comércio é cometida por uma certa empresa, ¢
julgada ter efeitos nocivos — o sistema de leis do mercado sueco pode
emitir uma proibigao contra pritica de comércio restritiva ou emitir uma
sangdo que refreard legalmente aquela empresa e ninguém mais.

O significado de efeito nocivo dado pela atual lei sueca € que praticas de
comércio restritivas contrdrias ao interesse ptblico tém um efeito imo-
derado sobre pregos, inibe a produgao comercial e impede as transagoes
comerciais de outros. A legislagdo de competi¢do sueca € aplicada sobre
todas as formas de bens e servicos comerciais. E um dever dos om-
budsman (delegados escolhidos pela populagdo para ouvir e investigar
reclamagoes dos cidaddos contra o governo) fazer cumprir a lei de
competicdo e atuar como um demandante no tribunal do mercado.
A maioria dos casos ¢ liquidado fora do tribunal pelos ombudsman e as
empresas envolvidas. O sistema de leis do mercado, que foi mencionado,
¢ uma espécie de tribunal especial que consiste de juizes, conhecedores
da economia, representantes da comunidade comercial e dos con-
sumidores. A decisdo do tribunal ndo pode ser apelada a instincia supe-
rior. Os ombudsman tém também o dever de proceder contra as leis
publicas que inadequadamente obstruem a competigao.

Durante os anos 60 ¢ 80, tivemos uma grande demanda pelo controle de
precos, em diferentes formas, proeminentemente o congelamento de
precos. Uma equipe do governo i qual eu pertengo efetuou uma avaliagao
das diretrizes de prego em 1981. Parece ser distante, mas algumas regras
ou leis nunca envelhecem. A conclusao da avaliagdo foi a seguinte: num
mercado eficaz, a politica de precos é de importincia fundamental para o
uso eficaz de recursos. A equipe foi de opinido que uma das principais
caracteristicas do controle de prego € que ele tende a impedir que a
politica de precos ajude a economia a se ajustar as novas tecnologias,
novas pesquisas ¢ nova competi¢do. A equipe € de opinido que a forga
basica da economia ndo € o fato de ela elevar a economia de um certo pais
a uma certa posi¢do de eficdcia s6cio-econdmica. Essa mesma eficicia
pode ser obtida através de outros instrumentos, como o monopdlio, por
exemplo. A capacidade impar da economia de mercado como um meio de
divisdao proporcional é que a politica de pregos facilita ajustamentos.
A politica de pregos prové os elaboradores de decisdes des-
centralizadoras com informagio nas mudangas de circunstincias e com
incentivos para conseguir ajustamentos.
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A delegagdo sueca também expressa o seguinte ponto de vista. Se um
congelamento de pregos genérico continua em vigor por algum tempo, per-
das em eficdcia aumentam pelo fato de impedir as mudangas desejiveis que
resultariam de uma livre politica de pregos. O resultado pode ser uma falta de
bens, em algumas 4reas resultando talvez em racionalizagao. E em outras
areas, pode haver excesso. Congelamento de pregos periédicos pode reduzir
retornos dos investimentos. Pensamentos criativos, novos negdcios e capital
de riscos comegam a evitar as dreas que estio freqilentemente sujeitas a
controle de precos. A eficicia pode ser prejudicada quando produtores e
distribuidores percebem que controles de precos passam a ser um fenémeno
regular. Todos, conseqiientemente, estipulam seus pregos o mais alto
possivel para abranger possiveis aumentos no futuro. Isto, claro, é completa-
mente contrdrio a finalidade do controle de pregos. A delegacgiao diz que
aumentos de precos a despeito de haver ou nao congelamento de precgos
devem ser permitidos de tempo a tempo devido ao aumento de custo. Quan-
do esta situagdo ocorre, os incentivos para manter os pregos baixos sao
reduzidos. A tendéncia, de acordo com a experiéncia sueca, € a formagao de
cartéis e menos competigao.

Os relatérios da delegagao sueca sobre a regulamentagiao de precos em 1981
enfatizam a importancia dos efeitos a longo prazo provenientes do sistema
de controle como um todo, quando averiguando os efeitos nocivos dos
controles de precos. Os efeitos s6cio-econdmicos adversos sdo
freqiientemente tao indiretos, que € dificil ou quase impossivel avalié-los.
Qualquer averiguacao do custo destas coisas deve, conseqilentemente, ser
baseada nas consideragdes econdmicas cientificas.

A conclusao dos relatérios da delegacao sueca foi que o controle de
precos promove, quase sempre, efeitos negativos no mercado econémico,
em outras palavras, hd sempre um prego a pagar por congelamento dos
precos. A delegacao também descobriu que numa economia mista e
moderna, como a sueca, controle de pregos iria apenas parecer ser um
instrumento estabilizador em casos excepcionais. E, finalmente, a
delegagao chegou a conclusdo de que, se controle de pregos € para
promover efeitos estabilizadores, ele deve ser feito na forma de agdes
ocasionais em combinag¢do com outras medidas.

Pessoalmente concordo com as andlises da delegagao sueca. Os achados
desta delegagao nao foram ouvidos ou considerados por vérios anos.
Entretanto, no fim dos anos 80, uma mudanga comegou a ocorrer na
Suécia. Esta mudanga ocasionou a formagdo de uma nova delegagiao em
1989, com o objetivo de julgar a importincia de competicao em relagao
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aos objetivos econdmicos e politicos centrais na Suécia. Esta delegacao
concluiu as suas ponderagoes semana passada e como membro gostaria de
lhes fornecer um quadro geral das conclusdes mais importantes. Gostaria
de especialmente enfatizar que o governo sociodemocrata sueco nao ird
tomar nenhuma decisio em relagdo aos relatérios e propostas da
delegacao antes das eleigdes gerais que acontecerao em setembro.

Na Suécia e como em qualquer pais industrializado, crescimento em
produtividade tem caido nas dltimas duas décadas. Usando economias de
producao de escala, empresas podem atingir uma posi¢ao muito boa no
mercado. Empresas podem se comprar e juntas entrar nas virias formas
de préticas de comércio restritivas. Competicao eficaz, uma legislagao de
competicao reduz a necessidade de regulamentos especiais para os
diferentes setores da economia.

Entre os obsticulos para competicao, a delegacao chama a atencgao para
os arranjos e cooperacgdes particulares entre empresas verticais,
produtores e fornecedores, por exemplo, e horizontais: dois ou mais
produtores ou fornecedores que estio no mesmo nivel na série de
producgao. A delegacdo chama a atengao especialmente para o fato de
muitas atividades na Suécia estarem totalmente dominadas por certas
empresas. Isto aplica especialmente as atividades alimenticias e de
materiais de construgdo. Tal dominio tem aumentado na maioria das
atividades. H4 algumas leis que sao explicitamente voltadas para proteger
algumas empresas da competigao.

A delegacgiao também verificou que na Suécia hd com freqiiéncia conexdes
profundas entre os diferentes tipos de barreiras para competicdo. Por
exemplo, controles de pregos nacionais, com freqiiéncia, conduzem a
cooperagdes entre empresas, resultando em prétiéas de comércio
restritivas. A opinido da delegacao das atuais leis suecas € que elas t€m
sido um meio eficaz de impedir o difundido acordo de precos e agdes do
mercado. Mas as atuais regras que governam as fusdes nao tém sido
adequadas. A delegacao fortemente enfatiza que novas diretrizes de
competicao sdo necessdrias na Suécia por causa do papel importante que
as diretrizes de competicdo tém em alcangar os objetivos politicos
centrais de estabilidade, crescimento e harmonizagao na Europa.

A delegacdo sugere pacotes de medidas para melhorar a competi¢ao na
economia sueca. Esta delegacao tenta descrever o que a competigao
deveria fazer e o que a nova legislagao deveria ter em mente. Eles
descrevem que competigao, vista do ponto de vista sueco, deve promover
producdo eficaz e boa geréncia dos recursos, ajudando, assim, a abertura
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de novos mercados, promovendo o estabelecimento de novas empresas e
o desenvolvimento de novos produtos que resultem em pregos e encargos
mais baratos.

Com relagao as regras a serem propostas nesta drea, a delegacao observa
que os efeitos negativos e positivos de algumas préiticas de comércio
restritivas tém de ser avaliados. A avaliagdo para se descobrir se uma
determinada prética de comércio restritiva € nociva ou contréria ao inte-
resse piblico deve ser baseada numa anélise s6cio-econdmica. Algumas
praticas de comércio restritivas sdo suspeitas de terem um efeito negativo
sobre competicao, representando uma ameaga ao bem-estar do con-
sumidor. Os acordos de pregos estao definidos em vérios setores das
atividades comerciais suecas. Se um acordo de pregos abrange um
nimero grande das grandes empresas do mercado, pode haver um risco
grande de tal acordo enfraquecer a pressao vital nos pregos, resultando
em conseqiiéncias sécio-econémicas adversas. Por isso, a delegagao
sueca propoe um banimento aos acordos de pregos horizontais os quais
abrangem uma grande parte do mercado. Este fato faz da Suécia um dos
Gltimos paises a ter um tipo de proibigao contra os cartéis com pregos
horizontais. Temos tentado fazer uma andlise sobre por que deveria haver
tal banimento.

O fato de tal proibigao contra os pregos de cartel e também contra agoes
de mercado se aplicar somente quando tais priticas afetam um segmento
grande do mercado implica que empresas pequenas poderao cooperar
para que seja possivel competir de uma maneira mais forte com empresas
maiores, contribuindo, assim, para uma maior competi¢cdo no mercado.

A legislacao para competicio num grande nimero de paises contém uma
cldusula proibindo praticas de comércio restritivas que sao nocivas.
A delegacgao tem, entao, proposto uma cldusula similar que estipula, mais
claramente que a atual, que os meios para combater as priticas de
comércio restritivas devem ser baseados em estimativas sécio-
econdmicas ¢ no bem-estar do consumidor.

A delegacgao também propoe um papel especial com relagdo a empresa ou
empresas que tenham uma posi¢do dominante no mercado para que nao
haja um abuso de suas posi¢goes. De acordo com a legislagao proposta, tal
pritica € tida como nociva e sujeita a3 proibigdo. A delegacdo também
propoe novas regras para um controle de fusao. Do ponto de vista da
delegacdo, a regra principal deveria ser que as estruturas incorporadas
das diferentes atividades e comércio deveriam se desenvolver sem
interferéncia reguladora. Somente quando as decisées envolvem riscos
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grandes de enfraquecer os mecanismos de mercado e o interesse do
consumidor é que a autoridade responsavel pela competigao deveria in-
terferir e proibir a imposig¢do. De acordo com a cldusula proposta, as
fusdes devem ser proibidas, se as aquisi¢des criarem ou reforgarem
posi¢oes dominantes que inibam a competigao eficaz ji existente ou em
desenvolvimento no mercado e, também, se as aquisi¢goes forem feitas de
tal maneira que afetem o interesse publico.

Quando for feito uma anélise para saber se o critério tem sido cumprido,
uma estimativa geral deve ser feita dos fatores que siao significantes, a
longo prazo, para uma explanagao dos efeitos negativos e positivos das
aquisi¢des sobre competicdo. A delegacao acredita que, se competicdao
eficaz ¢ inibida de uma maneira ampla, entdo deve ser assumido que, em
muitos casos, efeitos negativos nos pregos e eficdcia irdo surgir, causan-
do, assim, perdas de lucros ao sistema sdécio-econémico e aos con-
sumidores.

A delegacgao também propde que o decreto de competigao deveria san-
cionar a dissolugao de poderosas concentragdes que formam corporagoes,
se este for o inico meio de obter competicao eficaz. A indastria sueca nao
iria gostar de tal proposta.

A aplicagao de multas moderadas sao as penalidades mais comuns na drea
de competi¢io. O atual sistema de penalidades nao corresponde aos
maiores problemas sdcio-econémicos que estiao freqiientemente em
perigo de serem esquecidos. No lugar do atual sistema de penalidades,
deveria haver um sistema no qual violagées das proibigoes iriam resultar
na obrigacgao de pagar pelos danos causados @ competicao. A delegacgao
tem proposto que tais danos devam ser estipulados no valor maximo de
cinco milhdes de coroas suecas, o que € equivalente a um milhao de
délares, ou 10% do movimento anual da empresa. Esta medida tem sido
fortemente influenciada pelo Mercado Comum Europeu.

A delegacao acha que deveria haver um objetivo comum na Suécia para
que se faga proteger os direitos dos individuos na drea de competigao.
Fazer prevalecer a lei nao deveria ser uma responsabilidade apenas para
as autoridades envolvidas em competigao; por isso, a delegagao propde
regras especificas a serem incorporadas para este propdsito. A legislagao
para competi¢gao na Suécia ndo se aplica as priticas de comércio
restritivas que sao proibidas ou permitidas pelalei. A delegagao sente que
um endurecimento no decreto de competicao deve vir acompanhado de
regulamentos para os setores publicos e privados. A delegagao também se
encarrega dos assuntos relacionados ao controle de estabelecimento de
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novos negécios, barreiras para importagdo e¢ controle de precos.
Adelegagao tem confirmado que hd muitos controles e procedimentos
para estabelecimento, o que impede a formagao de novas empresas. Abrir
novos mercados e fazer com que o estabelecimento de novos mercados
sejam mais fidceis sao objetivos importantes para as diretrizes de
competicao. Por isso € necessirio revisar sistematicamente os controles
que constituem priticas de comércio restritivas e, especialmente, os con-
troles pelos quais as autoridades sao responsiveis, por considerar a neces-
sidade para uma determinada atividade comercial.

Termino minha apresentagao, nao enfatizando as leis suecas e suas
implicagdes, mas sobre o pensamento econémico atrds das novas regras
propostas. De especial importincia sdo os custos obscuros para a
sociedade e consumidores provenientes de préiticas de comércio
restritivas que abrangem ou afetam, de alguma maneira, uma grande parte
do mercado.

Eu gostaria de ressaltar que as exposi¢coes dos senhores Ruppelt e
Sandstrém foram da maior importincia para o nosso pensamento, na
medida em que, também no Brasil, a questao da politica antitruste ou da
politica de defesa da concorréncia tem sofrido uma série de contratem-
pos, vamos dizer, diferentemente da Alemanha, que tem uma tradigao
industrial do cartel, que precisou, a partir de 1945, readaptar-se a um
mundo de liberalismo e de livre concorréncia, chegando, hoje em dia, a
uma internacionalizagao absoluta nao s6 dos capitais, mas das empresas,
dos servigos e dos produtos.

Nés aqui no Brasil sempre tateamos muito a respeito do assunto.
A primeira lei especifica sobre a defesa da concorréncia é a famosa Lei n?
4.137,de 1962, baseada ainda nos principios da lei Sherman, que, aquela
altura, nos Estados Unidos, estava bastante esmaecida, mas que na
realidade € um diploma primoroso sob o aspecto legislativo, talvez um
dos Gltimos diplomas anteriores ao regime de 64 que tenha realmente uma
estrutura extraordindria, uma densidade ¢ uma profundidade muito im-
portante. Ocorre que essa lei de 1962 levou 3 formagao do CADE ainda
no regime democritico existente. Apés o regime autoritirio estabelecido
em 64, o CADE se tornou um 6rgao pouco relevante na sua atividade.
A politica de defesa da concorréncia em si mesma deixou de ser um
objetivo governamental, deixou de ser um dos segmentos importantes da
politica econémica a ponto de, em 1974, o governo ja dentro da sua visao
talvez um pouco ingénua da criagao do Brasil como uma poténcia mun-
dial, o famoso Brasil poténcia, estabeleceu no famoso segundo PND, o
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que era realmente a instalagao da politica de substituigao de importagoes,
uma clara politica de conglomerizagao da economia de cartelizagao e de
monopolizagdo absoluta. Esse segundo PND de 1974, ainda no governo
Geisel, nao era apenas um plano de desenvolvimento econémico, mas era
uma lei transformada pelo Congresso, e essa lei dizia coisas fantdsticas,
por exemplo, na sua pigina 46:

"FusGes de conglomerados, a avaliagdo de risco resultante em uma
politica de estimulos 3 emergéncia de estruturas fortes e dindmicas,
através de fusodes, incorporagdes € conglomerados, deve considerar os
seus efeitos quanto a grande concorréncia no mercado e quanto a
distribuicdo de renda".

Antes de tudo, releva salientar que, nas estruturas de mercado, a
tendéncia no Brasil na indistria, no comércio, no sistema financeiro,
sempre foi o inverso daquela que prevaleceu neste século, por exemplo,
nos Estados Unidos, e que determinou toda a legislagdo antitruste em
nosso pais.

Sempre se entendeu a excessiva proliferacdo de empresas desprovidas de
poder de competicao, de insufici€éncia de escala, com isto realmente a lei
antitruste em 1962 acabou relegada a uns poucos casos, tornando-se
apenas um 6rgao mais ou menos silencioso, um sleeping board ou um
sleeping agency, no sentido de que nao tinha nenhuma fungao dentro
dessa politica avassaladora de concentragao dos bancos, concentragao das
indastrias, incentivos a determinados setores com privilégios absolutos
aos agentes econdmicos que estavam interessados nesses setores, cul-
minando tudo naturalmente com a politica do CIP, que veio trazer ao
Brasil entdo aquela coisa fantdstica da uniformidade de pregos. Essa
uniformidade de pregos acabou, liquidou com o fundamento da prépria
concorréncia ou o maior fundamento que € exatamente a questido da
disputa de precgos.

Eu me lembro, ainda recentemente, de um dono de posto de gasolina que
baixou dois cruzeiros no prego da gasolina. Quase foi preso, porque havia
uma uniformizagao absoluta de pregos. Entao, com o CIP e a politica de
incentivos direcionados que privilegiava cartorial ou obviamente — todo
mundo sabe — determinados setores, a concorréncia no Brasil deixou de
existir absolutamente, houve uma cristalizag¢ao de posi¢gdes dominantes e
um evidente abuso desses titulares de posigao dominante, no sentido de
realmente levar a economia a um interesse do seu grupo ou no miximo
dos seus segmentos, através do lobby que faziam junto ao CIP e através
de outras medidas de obtengdo de recursos e de juros mais ficeis. Tudo
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isso € o que se quer agora modificar com a legislagao atual e com a politica
do govemno de liberalizacdo da economia através da dissolugdo dessas
estruturas rigidas e cristalizadas das empresas privadas, da desestatizagao
das empresas e tudo mais. E € interessante. O Brasil é um pais de fen6menos
de impulsos muito grandes: o impulso pela cartelizagao e conglomerizagao
do segundo PND, depois vem o impulso da liberagdo da economia, uma
economia liberal e concorrencial a ponto de n6s termos sido surpreendidos
no ano passado com uma lei contra os crimes contra a ordem econdmica, a
Lei n? 8.137, que define os crimes contra a ordem tributiria, crimes contra a
ordem econdmica, contra as relagdes de consumo e dé outras providéncias.

Esta lei transforma toda a questio da conduta dos agentes econémicos
em crime, trazendo, portanto, a ratificagao penal para toda a conduta
anticoncorrencial, toda a posicdo dominante que venha a ser detectada
pelos titulares de poder econdmico.

Logo em seguida, como um repique, veio a Lei n? 8.158, de janeiro de 91,
que institui normas de defesa da concorréncia e dd outras providéncias, lei
essa que leva a matéria que ji estd tratada no campo penal para o plano
administrativo, instituindo a Secretaria Nacional de Desenvolvimento
Econdmico e a manutengao do CADE como um 6rgao judicante de segun-
da instincia, um 6rgdo referencial a todas as providéncias de cardter
administrativo, que a SNDE tomaria em favor da livre concorréncia.
Temos, também, o C6digo de Defesa do Consumidor, que vem assim como
uma avalanche defender todo o sistema de concorréncia no plano do
interesse dos agentes econdmicos no mercado e dos consumidores e da
préopria defesa da ordem econdémica instituida no artigo 170, da
Constituigao Federal vigente.

Naturalmente o que se deseja com tudo isso € criar todo um arcabougo que
possibilite uma nova ordem econdmica fundada na livre concorréncia.
Evidentemente que nés, aqui no Brasil, pelos relatos que tivemos do
doutor Ruppelt e do doutor Sandstrém, o fundamento da lei que estamos
estudando, que € a lei de Defesa da Concorréncia, ela se funda no mesmo
principio, ndo é o principio penal, como foi muito bem ressaltado pelo
ombudsman da concorréncia sueco, como também nao é fundado no
principio rigido penal. Na realidade, temos aqui os mesmos principios da
posicdo dominante e do abuso da posi¢dao dominante, nenhuma legislagao
aqui versada e outras que todos conhecem pode encarar a posigao
dominante em si mesma como um fato em si antijuridico, o que existe é
que deve ser penalizado, advertido, contornado, € realmente a questio do
abuso dessa posi¢do dominante. Isto é fundamental.
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Infelizmente nés nao temos aqui, também, uma concepgao da finalidade
da lei tao grande quanto a concepgao ou tao larga ou ampla como a que o
direito escandinavo, no caso principalmente da Suécia, apresenta, ou seja,
de que a finalidade da lei de Defesa da Concorréncia é promover a
formacdo de novas empresas e o aparecimento de novos produtos.

As observacgdes, naturalmente, levariam mais tempo para se fazer, mas eu
quero lembrar que na realidade nés temos hoje uma farta legislacao de
defesa da concorréncia. Quem quiser pode usar a lei penal de defesa da
concorréncia, quem quiser pode usar a lei administrativa de defesa da
concorréncia, ou, entdo, buscar no Cédigo de Defesa do Consumidor,
onde existe uma série de elementos também normativos, a favor da liber-
dade de atuagdo econ6émica.

Tércio Sampaio Ferraz — Eu gostaria de lembrar, ndao mais sob o
aspecto histdrico, mas sobre o sentido atual, as questoes talvez um pouco
mais relevantes que nés estamos enfrentando no pais neste momento. No
espaco de menos de um ano, nés passamos de uma forma planejada de
economia, de controle de pregos, no chamado Plano Collor I, para uma
progressiva e rdpida liberagao de precgos a partir de abril e maio do ano
passado (1990). Dai para frente, o processo de liberagdo cresceu, a
economia se expandiu em termos dessa sua propria liberdade jd no final
do ano. Ja se falava de novo em uma contengdo dessa liberdade. Real-
mente, passado o ano novo, logo em seguida veio o Plano Collor II. De
novo, uma forma de contencado de pregos, um impedimento do aumento
de precos pela forma de controle, ndo propriamente um congelamento, e
agora de novo um processo de liberacao, talvez mais lento. Esse vai e
vem da economia brasileira ndo é de agora, ele vem desde 1986, desde o
12 Plano Cruzado, nés estamos convivendo com uma situagao que a meu
ver mostra a tentativa do pais de combate as pridticas comerciais
restritivas que afetam o prego e, portanto, afetam o direito do consumidor.
Nés estamos assistindo no pais a uma tentativa de saide — 20 anos de um
controle muito mais estrito, que acabou gerando no pais a mentalidade
cartelizadora, o que ji foi exposto pelo professor Carvalhosa. Principal-
mente na década de 70, essa mentalidade cartelizadora cresceu, e a pigina
do CIP € um protétipo.

O Conselho Interministerial de Precos — CIP é um prot6tipo da transmissao da
idéia do cartel guiado pelo Estado para a economia privada e dai se transfor-
mando em um instrumento nao sé de cartelizagao via sindicatos empresariais,
mas também num instrumento que criou a mentalidade da cartorializagao, da
distribuicao dos instrumentos, ou melhor, das fatias empresariais, via Estado.
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Foi essa mentalidade, (n6s nao podemos esquecer) criada na década de
70, que acabou culminando na década de 80 junto com o processo de
liberagao politica. Até certo ponto, as formas heterodoxas de combate a
inflagao nao deixaram de constituir uma espécie de resposta, uma ten-
tativa de sair dessa situagao dificil que nos colocava toda uma men-
talidade de empresarial cartelizada e cartorializada.

O que € que nés temos hoje a disposi¢ao? Em primeiro lugar, n6s temos
um grande temor, a impressao que d4d é que a economia avanga num
processo de constantes recuos, ela d4 dois passos para frente e volta dois
passos para tras, porque hd uma espécie de medo da livre concorréncia.
Esse medo € gerado por anos de um processo inverso, o medo da livre
concorréncia, que de um lado provoca a intervengao como nés conhe-
cemos do Estado na economia, de outro provoca o aparecimento de
instrumentos legislativos que tentam contornar os problemas que nés
conhecemos. Esses instrumentos legislativos, por forga da situagao atual,
mostram essas duas tendéncias j4 bem apresentadas pelo professor Car-
valhosa: de um lado nés temos um instrumento nitidamente penalizante,
isto é, a idéia da criminalizagao da conduta econémica que fere a livre
concorréncia e, por conseguinte, atinge o direito do consumidor; de outro
uma tentativa de recuperar, por assim dizer, o instrumental administrativo
a disposigao do Estado no controle das atividades empresariais e, portan-
to, na sustentagao da livre concorréncia. Estes dois instrumentos nao se
casam com muita facilidade, geram, ao contririo, uma espécie de men-
talidade confusa ou até mesmo uma ideologia confusa no préprio
empresariado, porque ele vé€ acenar a idéia do crime, portanto a punigao e
o trabalbo do Ministério Pablico. Mas também vé acenar para ele os
beneficios de uma livre concorréncia e os instrumentos administrativos i
disposi¢dao do governo tentando fomentar essa livre concorréncia na
medida em que cria uma agéncia, como € de alguma forma a Secretaria
Nacional de Direito Econdmico, uma agéncia capaz de interferir num
certo momento na forma de promotora de desagregacao dos cartéis.

Esses dois instrumentos brigam, até certo forma, entre si e criam uma
ideologia confusa. Afinal, até que ponto a livre concorréncia € saudivel,
até que ponto as formas concentracionistas sao (eu ji nao diria distirbios
na livre concorréncia, mas até num grau mais iminente) verdadeiros
crimes contra a prépria livre concorréncia?

Esta ideologia confusa, a meu ver, € responsivel também, neste momento,
por uma certa inibigao do poder pablico que vé no outro lado, na outra ponta
da linha, com um certo temor, a posi¢ao do Poder Judicidrio. O Poder
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Judicidrio a esse respeito ndo se encontrard tranqililo e nem fatalmente se
encontra tranqiiilo em aplicar as leis que n6és temos atualmente.
A experiéncia que nés tivemos desde 1962 foi uma tentativa de
instauragdo de uma espécie de contencioso administrativo nesse setor,
contencioso administrativo que foi, por assim dizer, aos trancos e barran-
cos tentando uma sustentagido, nas tentativas de fazer valer perante o
Judicidrio algumas dessas decisoes. Até mesmo a idéia de se constituir
uma jurisprudéncia no interior do CADE sofreu abalos fortes e, justa-
mente por parte do Poder Judicidrio, o reconhecimento constitucional
dessa jurisprudéncia administrativa sempre foi duvidoso em toda vida
pregressa do CADE.

Hoje a Constituigdo brasileira tem uma posigdo relativamente mais aberta,
no minimo € omissa a propésito deste assunto, de modo que nés poderiamos
pelo menos aceitar a criagio de um semitribunal administrativo com a
possibilidade de instauragdo de uma jurisprudéncia que viesse a ter até uma
efetiva obrigatoriedade no mercado. No entanto, nio sabemos como ird
reagir o Poder Judicidrio.

E muito provivel que nesse processo nés tenhamos mesmo de fazer em
algum momento uma grande revisdo de toda esta situagdo. Uma revisio
legislativa, que deveria ser acompanhada também de uma revisao
educacional, tentando instaurar no pais, afinal, aquele tipo de solugdo que
venha a ser absorvida pelo nosso sistema juridico e pelo nosso sistema
econdémico eventualmente.

O sistema juridico brasileiro é um sistema de jurisdigdo dos conflitos, ou
seja, a tendéncia é levi-los ao judicidrio. E provével que nés tenhamos
ainda proximamente de rever talvez a figura de um 6rgio judicante dentro
da administragio ou, se essa experiéncia der certo, recuperd-la, mas
provavelmente num outro sentido.

Em termos de instrumentos para o combate as prdticas comerciais
restritivas, o que eu vejo é este momentineo conflito que provavelmente
serd solucionado no correr do tempo com a prépria experiéncia e, eviden-
temente, com uma provéavel revisdo legislativa dos nossos instrumentos
legais.

Emerson Kapaz — Vou procurar apresentar uma visdo da 4rea
empresarial e principalmente uma visdo dos pequenos e médios
empresirios que compdem a maioria das empresas que atuam dentro do
PNBE (Pensamento Nacional das Bases Empresariais), que conta dentro
do seu quadro com uma grande parcela de empresas médias, grandes e
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pequenas, mas a maior parte delas, pequenas e médias. E dificil imaginar,
por exemplo, que estamos hoje aqui debatendo essa questao do aumento
da concorréncia e da eficiéncia, um mercado mais competitivo e com
regras mais definidas para facilitar a concorréncia.

E exatamente porque o Brasil, nos dltimos anos, tem como base dos seus
problemas a concentragdo econdmica, além da mais perversa
redistribuicao de renda, dificuldades sociais e problemas econdmicos, ele
tem também uma das bases do seu problema centrada na concentragao
econdmica que existe nos dltimos anos no Brasil.

Gostaria de citar um artigo que tenho guardado comigo, publicado no
Jornal do Brasil, hd um ano, em que, através de uma pesquisa feita por
um professor da Fundagdo Getilio Vargas, Antonio Carlos Marques
Matos, chegou-se 3 conclusdo de que apenas 1,7% das empresas
registradas no pais, entre estatais, nacionais e multinacionais, controla
mais da metade de todo mercado industrial brasileiro.

Temos aproximadamente 2% do nimero total de empresas no Brasil, com
metade do PIB nas suas mios, ou seja, — entre oligopélios e monopdlios,
cartéis, inclusive estatais que detém poder —, no sentido de terem a
capacidade de formacido de precos que tém esses setores, por serem
fornecedores de insumos bésicos e matérias-primas de quase todas as
cadeias produtivas. Desse modo, o que nés temos no Brasil hoje ¢ um
enorme contingente de empresarios que faz, vamos supor, o papel do
presunto no sanduiche; uma parte do sanduiche é composta por esses
monopdlios, oligopSlios e cartéis, ¢ a outra parte um mercado con-
sumidor cada vez mais restrito, cada vez com menos poder aquisitivo,
cada vez com menos capacidade de compra, e o ajuste ¢ feito exatamente
nesse setores que estdo mais proximos das cadeias dos insumos bésicos
ou mais préximos do elo do consumo na ponta. Esse é um dos maiores
problemas que o Brasil tem hoje. E, se nés quisermos relembrar o que
aconteceu no inicio da liberalizagao da economia feita no ano passado,
nunca talvez o Brasil teve tao rapidamente os pregos tao livres, quanto no
inicio do governo Collor. E essa liberdade que também era dada aos
empresirios com enorme responsabilidade se provou ineficiente, a partir
do momento em que, mesmo caminhando muito lentamente no inicio,
mas caminhando, a abertura comercial, que é a inser¢dao do pais no
mercado internacional, transcorria em paralelo a uma brutal recessao,
com aumento enorme através da politica monetiria fiscal dos custos
financeiros incidentes nos pregos dos produtos.
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O que aconteceu, em qualquer economia, um pouquinho mais bem
distribuida, um pouquinho mais competitiva, seria brutal e fundamental
para derrubar os pregos. Isso ndo aconteceu e ndo aconteceu nao somente
porque os custos financeiros eram parcelas dos precos dos produtos,
como também estes setores, poderosos formadores de pregos, encolheram
as suas produgdes a uma velocidade muito maior do que a velocidade da
queda de demanda provocada pela politica monetiria. Isso foi dito por
ndés e por todos que faziam parte do entendimento nacional naquele
momento para a equipe que ainda acreditava que, através dessa politica, a
inflagao efetivamente ia cair, e nds diziamos: nao vai cair, os agentes de
producao vao se adequar a uma velocidade muito maior do que a queda da
demanda. Diminuindo a sua velocidade de produgio, o custo unitirio do
produto decorrente desse processo obviamente aumenta, incorporando
inclusive custo financeiro, e o repasse desse prego maior € feito para os
setores que seguem a cadeia produtiva e uma parte das empresas nao
conseguiu sobreviver.

O que acontece neste processo € que os setores menos competitivos, os
setores que tém esse poder de formagdo de precos saem muito
privilegiados e muito mais na frente. A concorréncia internacional, que
seria o caminho natural desse processo no primeiro momento de abertura,
que fez? Trouxe ao pais produtos acabados e ndo os insumos bisicos
necessirios ao aumento da eficiéncia dos setores competitivos que vi-
nham em seqii€ncia nas cadeias produtivas. Isso é dito aqui como ex-
emplo do por que o problema da concentragdo econdémica no Brasil é tao
grande. Esse ¢ um problema, inclusive, que nos traz uma revisiao até de
um conceito mais amplo que talvez caiba aqui para discussdo da nossa
cidadania, cidadania ndo s6 como cada um de nés como cidadaos, mas
cidadania de empresarios também. Cidadania de expor essa situagcdo com
mais clareza e de lutar contra esse processo com mais vontade. Por que eu
digo isso?

Nés estamos vendo hoje o que estd acontecendo no Brasil, um processo
extremamente importante, um processo de revigoragao do Judicidrio, um
processo de revalorizagao da Justica como um mecanismo de defesa da
nossa cidadania, quer seja nossa como cidadaos, quer seja nossa como
empresas, empresdrios que entram com ag¢oes, quando se sentem lesados,
ou procuram proteger seus direitos, quando se sentem lesados.

Esse é um passo fundamental que nés nao podemos perder hoje no Brasil,
esse ¢ um dado extremamente importante e que também foi o inicio do
aprofundamento da democratizagao da Itilia. Comegou pelo Judiciirio, o
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caso Aldo Moro realmente revigorando o Judiciério. Isto estd comegando
a acontecer no Brasil.

O nosso impasse vai ser o seguinte: serd que o Judicidrio tem capacidade
de absorver a brutal demanda que vird por parte dos cidadaos, para
defender todos os seus direitos que foram usurpados pela intervengdo do
governo nestes Gltimos dois, trés anos? Serd que nds vamos conseguir do
Judicidrio essa efici€éncia? Se nio vamos, € preciso ter em mente que este
processo necessita de uma mobilizagao de todos nés, todos néds
precisamos estar atentos para que o Judicidrio ndo caia novamente em
desgraca, em desuso ou dando motivos para que se diga "ah, eundo vou
entrar na Justica como muita gente diz, porque realmente niao vale a pena,
vai levar alguns anos e a minha agdo nao sei quanto tempo vai ficar
parada”, nés nao podemos deixar que isso acontega, nés, sociedade civil,
temos a obrigacao de trabalhar neste rumo, ¢ empresérios, em relagiao ao
enorme poder que existe de monopdlios, oligopélios e cartéis no Brasil,
tém a mesma fungio. E a sociedade civil que vai pedir ou que vai
efetivamente atuar para que o Estado, para que o governo venha atender
as suas reivindicagbes. Nao adianta esperarmos o "pai governo” resolver
os problemas. Quem sabe os caminhos somos nds? Quem sabe o que tem
de ser cobrado somos nés, empresarios e cidadaos.

O caminho, na nossa visdo, passa primeiro por um amadurecimento
politico e consciente da nossa fungiao social como empresérios. Nossa
funcgio social que extrapola a questao econ6mica, que deve ser inserida
neste debate como uma funcgdo de revigoragao e de reequilibrio entre os
poderes Executivo, Legislativo e o Judicidrio. E uma intervencgio que
deve ser feita em relagao ao Congresso, a nossa luta, o deputado Nelson
Jobim sabe com relagao a regulamentacdo das medidas provisdrias, € um
passo fundamental nesse processo.

Acredito que nés nao podemos deixar passar esse momento, ¢ 0 momento
de revigoracgio do Judicidrio, um momento de atuar em sintonia com o
Congresso ¢ fazer com que 0s processos que estdo caminhando como esse
processo, por exemplo, do CADE, sejam respeitados, sejam efetivamente
revalorizados, e existe uma parcela enorme de empresérios que quer atuar
neste sentido, nao existe é o espaco politico para que essa consciéncia
social seja exercida.

Existe, em uma maioria significativa de empresérios, a consciéncia so-
cial; o que n3o existe ¢ o espago politico nesta atuacao. Entdo, é
importantissimo nds caminharmos, para termos um mercado forte. Nao
podemos nos enganar, precisamos ter um estado forte, ndo um estado
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grande, mas um estado forte, estado forte nio € também um estado
intervencionista, estado forte é aquele que é, como diz o presidente da
Olivetti internacional — fago questao de citar — nao € aquele que
intervém de forma tirdnica nos negdcios dos cidadaos, ele € forte quando
estd em condigoes de definir c6digos de comportamento ¢ de fazé-los
respeitar por todos, € disso que nds precisamos, s6 que nao vamos aguar-
dar que isso seja feito do pai para o filho, ou de cima para baixo, vamos
intervir neste sentido como sociedade civil.

Deputado Nelson Jobim — E dificil fazer uma anilise a partir da
perspectiva do Congresso e essa talvez seja a minha fungao aqui, exata-
mente porque o que se nota (a exposi¢ao do professor Carvalhosa deixou
claro) é que 3 medida que nds saimos do processo de concentragao do
planejamento expresso no PND, em que a linguagem inclusive € lin-
guagem bélica das relagoes sociais, comegavam a entrar no sistema legal
determinadas expressoes e técnicas que vinham da Escola Superior de
Guerra, como objetivos nacionais permanentes, objetivos nacionais
atuais, coisa que passou inclusive para as universidades. E nés
comecgamos depois a valorizar a tentativa da nao-intervengiao do Estado
nesse sentido, o que se caracterizou naquele momento, a partir de uma
perspectiva do Legislativo, é que a concentracao do planejamento central
da economia, via PND, determinou também uma concentragao da
capacidade de investimento do Estado na Unido Federal. Com isso, o
perfil de toda atividade fora do Executivo era um perfil de transferéncia
negociada de recursos para os estados e municipios, o que determinou um
deslocamento da atividade do Congresso Nacional para ser clara e nitida-
mente um objeto, um mecanismo de negociagao de transferéncia desses
recursos e fez com que o Brasil, por dentro do Congresso, passasse por
uma imensa dificuldade, o Brasil como um todo, ou seja, a questdo
nacional como um todo. Agora se v€ que, depois que come¢amos a entrar
naquilo que o professor Carvalhosa chamou de liberalizagao, ao mesmo
tempo em que se entendeu que a liberdade de mercado seria um mecanis-
mo para o desenvolvimento econémico, também se percebe que traz essa
liberdade de mercado, no seu bojo, a sua prépria distribuicao, j4 que
apresenta os mecanismos de preservagao da livre concorréncia, através de
instrumentos legais, seja por aqueles mecanismos tragados pelo professor
Hans Jiirgen Ruppelt, ou seja, dos acordos verticais, dos acordos horizon-
tais nos planos de contorno de mercado e também nas fusdes das
empresas. Tudo isso mostra que a liberdade de mercado trazia no seu bojo
esse tipo de distor¢ao para conduzir um mercado cartelizado e
oligopolizado, isto € muito claro para nés. A tentativa do governo
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brasileiro de intervir neste processo se deu de forma completamente
equivocada, a Lei n® 8.137, de 27/12/90, nada mais € do que o resultado
do projeto legislativo do governo, que substituiu as duas medidas
provisérias que traziam a criminalizagdao das condutas em relagao a
ordem econ6mica, em relagao a ordem tributiria, pela via de medidas
provisérias. Foram duas medidas provisérias que depois o governo
retirou, o que mostra a urgéncia que o governo tinha no sentido de coibir
esses crimes contra a ordem econémica, relagoes de consumo e também a
questao tributéria.

Eu tenho a impressio de que a alegagdo ou pelo menos a esperanga
referida pelo empresirio Emerson Kapaz em relagao ao Poder Judicidrio
seguramente ird se frustrar, porque nés nao temos uma formagiao dentro
do Poder Judicidrio que possa avaliar corretamente as questoes das
relagdes econémicas. A formagiao de nossas faculdades de Direito e da
nossa estrutura do Poder Judicidrio é uma formagio claramente com-
petente para disciplina das relagdes interpessoais, mas nunca e com imen-
sa dificuldade para a disciplina ou verificagoes transindividuais. H4 uma
imensa dificuldade na formagao técnica do préprio Poder Judicidrio para
esse tipo de apreciagao.

Agora, eu também deixaria muito claro que esta esperanga que vocé dé ao
Poder Judicidrio mostra que estd largamente estabelecido o conflito entre
o empresariado e o préprio Poder Executivo na sua capacidade de
intervengdo. Mostra que estamos num ambiente em que cooperagiao exe-
cutivo/empresariado € um discurso falso, o que estd na realidade é na
base, a tentativa de encontrar um caminho para obstruir a agao eventual
do Executivo que possa determinar, digamos, linhas de distor¢ao dos
préprios interesses do empresariado. Eu recebo com certa cautela quando
vocé se refere A fungio social do empresirio. E claro que vocé representa
um setor do empresariado que poderéd pensar nisto, inclusive tem a neces-
sidade de pensar assim para estabelecer a sua sobrevivéncia dentro de
uma economia que hoje estd concentrada e, claramente, concentrada no
setor financeiro. Eu dificilmente ouviria a mesma exposigio de alguém
que estivesse aqui representando, ou pelo menos ligado ao setor finan-
ceiro, isto €, uma linguagem proibitiva. Por qué? Porque a grande disputa
hoje que nés vamos ter, € pelo investimento das verbas piblicas, ou seja,
no orgamento publico nacional privilegia-se o qué? O investimento na
producao de bens e servigos reprodutores de capital, ¢ esta seria a
destinacao do Estado. Eu vejo o empresariado nacional imensamente
preocupado, na grande destinagao da verba piblica, do dinheiro piblico
na producdo de bens e servigos reprodutores de capital. Em momento

51



DEFESA DA CONCORRENCIA

algum se refere, por exemplo, aos investimentos piblicos em bens de
servigos sociais piblicos que ndo representem reproducao de capital, mas
representem uma melhoria eventual do padrio de vida na massa da
populagio.

Creio que nds estamos num ambiente muito larvar e inicial nesta nossa
tentativa de buscar aquilo que se chama "liberdade de mercado”. A liber-
dade de mercado significa o qué?

A agdo do empresariado no controle dos investimentos pGblicos?
A agdo do empresariado na fixagao do prego?

No momento em que se fala na liberdade do mercado, imediatamente
comegamos a nos preocupar com a definigdo de crimes contra a ordem
econdémica que tentam o qué? Coibir as condutas que, tudo indica,
parecem naturais de o préprio grupo empresarial monopolista procurar
destruir aquilo que € o discurso inicial da regra da liberdade de mercado.

Agora, eu pergunto também se isto € verdadeiro dentro da linguagem
interna, serd que isto também ¢ verdadeiro para uma linguagem inter-
nacional? Ou serd que o monopdlio e a concentragdo nas relagdes inter-
nacionais do Brasil, na competigdo internacional, é através de uma regra
que valha para a nossa situagdo interna. Eu realmente nao sei, realmente
nao sei e tenho imensas dificuldades de saber. No entanto, eu creio que
encontros desta natureza poderdo nos dar uma contribuigdo internacional,
neste sentido.

Quero dizer aos senhores que, no Brasil, nés no Congresso hoje estamos
votando, discutindo dois grandes temas que vdo repercutir, ou
repercutirdo, dependendo da linba de solugdo, ouna situagao interna, ou
nas relagées internacionais, seja a lei da informdtica, seja a lei da
propriedade industrial, ou seja, a definicdo das regras da propriedade
industrial. Ao Brasil convém o qué? Convém o patenteamento de
produtos farmacéuticos no sentido da internacionalizagdo dessas
rela¢oes, ou ao Brasil interessa o privilegiamento da indGstria nacional de
farmacéuticos, ou de produtos quimicos farmacéuticos? Serd que os 20
anos, desde 1971, da ndo privilegiabilidade desse tipo de produto deu
algum resultado para o pais internamente? Teremos nés condigdes de
reagir as retaliagées externas na hipétese de mantermos o nao-paten-
teamento? Sdo todas questdes de dificil resposta de imediato, mas que
precisam, pelo menos, ter uma tendéncia nessas relagées.
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Eu encerraria, dizendo o seguinte: o grande problema da parte que me diz
respeito, ou seja, da parte daquilo que eu participo, que é o Congresso
Nacional, é que nés nao temos uma assembléia nacional, n6s temos uma
cimara dos estados, e, por ter uma cimara dos estados, eu quero dizer aos
senhores com absoluta lisura que a questio nacional passa com imensa
dificuldade por dentro do Congresso Nacional, por uma razao simples,
objetiva e nitida e de clara compreensao: a questao nacional nao reelege
ninguém porque o sistema eleitoral de que nés dispomos internaliza, ou
faz ou cria uma imensa dependéncia no corddo umbilical terrivel com as
dreas de regides de origem, quando n3o das corporagdes que produziram
o préprio parlamentar. E esta situagao deste sistema pulverizante ou
atomizante faz com que a questiao nacional passe, por dentro do Congres-
so, como um instrumento de barganha no privilegiamento de algo que
ainda € vital, que € a transferéncia de recursos para as regioes de origem
ou privilegiamento de determinadas posturas corporativas dentro da
sociedade.

Quero dizer muito claramente que o fato, digamos, simbdlico, de que a
regulamentagcdo da medida proviséria, por exemplo, que estacionou no
Congresso por agdo do Senado, por agao dos governadores, esta
regulamentagao simbdlica que é meramente simbdlica nas relagoes da
sociedade passa por uma imensa revisdo do aparelho do Estado e passa
pela imensa revisido do préprio Poder Legislativo. N6s nao cremos de
forma nenhuma que poderemos pensar muito nitidamente as relagoes de
uma sociedade competitiva com a fiscalizagao do Estado, j4d que a posigao
sustentada por elas € exatamente um Estado com um érbitro nas relagoes
que possam ser negativas ou positivas para o desenvolvimento econémico
acoplado ao desenvolvimento social, e ai comega um juizo de valorizagiao
imensamente dificil.

Observe, por exemplo, que a prépria Lei n® 8.137 representa ou impde um
juizo de valor imenso, porque ela descreve uma série de condutas que
seriam meios para atingir determinados fins, os fins seriam a dominagao
do mercado ou eliminagao total ou parcial da concorréncia mediante, ou
seja, o fato da existéncia da conduta ndao conduz necessariamente ao tipo
penal e ai surge um problema grave, ou seja, como nds vamos avaliar este
tipo de situagio. E claro que nés vamos ter de produzir vma
jurisprudéncia que venha de uma longa experi€ncia dessa situagao.

Eu quero dizer a todos os senhores que eu tenho imensa dificuldade de
circular dentro dessa 4rea, porque nés nio temos objetividade, ou seja,
nao temos tipificagdes penais claras e nitidas, porque nao se dd dentro
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dessas situagdes o tipo de legislacdo que tinhamos. Somos competentes
nas relagoes interpessoais em que vocé define condutas, nao através dos
meios, mas sim através da prépria conduta e, na descri¢ao da conduta nao
¢ o0 caso, nas operagdes de mercado.

Eu creio que essas informagdes que o professor Hans Jiirgen Ruppelt nos
traz sobre 0 mecanismo de apelagido, ou seja, multas a que ele se refere,
que vao inclusive a duas ou trés vezes mais a receita do acordo horizontal
quando da cartelizagao, ou do controle de prego, podem nos dar um tipo
de informacgao de conduta.

Agora, meus amigos, eu quero dizer a todos vocés, encerrando a minha
intervencao atabalhoada, enfim, j4 que nao sou expert no tema, que as
dificuldades que nés podemos detectar nessa situagao do Brasil passa por
um grande conflito nao resolvido dentro da nossa sociedade, e nao € s6
um conflito que possa ser resolvido no discurso académico e mesmo no
discurso politico, ha um pano de fundo também imensamente dificil de se
compor, sao as regides do Brasil. O que interessa ao Sul nao € segura-
mente o que interessa ao Norte. O que interessa ao Norte nao € segura-
mente o que interessa ao Nordeste, e o que interessa ao Nordeste nao ¢
seguramente o que interessa ao Centro-Oeste. E, entao, encerrando tudo
isso que s6 levanta dificuldades, a Gnica expressao que nés podemos usar
¢ aquela velha expressao nossa "durma-se um barulho desse"!

* DEBATE

Elizabeth Farina — Primeiro, foi afirmado que ¢ dificil definir o que
seja um prego abusivo, em uma economia fortemente oligopolizada como
a brasileira, com capacidade limitada de importar. Quais seriam as
préticas eficazes para evitar pregos abusivos?

Segundo, existe uma grande dificuldade de separar procedimentos
predatérios do que seria uma concorréncia vigorosa. Quais critérios
deveriam ser utilizados para identificar a pratica de precos predatérios?

Terceiro, quanto tempo leva um processo contra priticas restritivas na
Alemanha?

Hans Jirgen Ruppelt — Enfrentamos enormes dificuldades ao tentar-
mos fazer um controle eficiente de pregos, como ji mencionei na minha
palestra. Como os senhores sabem, é muito dificil encontrar a medida
certa do que seja injusto ou indevido, quando o assunto € precos. Existem
situagées em que um preco aito exerce uma fungdo importante numa
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economia, na concorréncia, porque ele pode servir para indicar que ha
uma escassez de produtos. Um preco alto pode levar a uma maior
producao de um determinado produto e, por essa razao, ser de grande
importincia numa economia de mercado. Nem todos os precgos altos
representam abusos.

O que nés fazemos, entretanto, ¢ observar o comportamento dos pregos,
verificando se eles estio acompanhando uma tendéncia geral. Durante a
Guergﬂé‘ Golfo, por exemplo, os precos da gasolina e dos derivados de
petleo subiram assustadoramente, pelo menos na Alemanha, e isso
ocorreu em funcao de uma escassez de gasolina, ou da expectativa de
escassez de gasolina e derivados de petréleo.

Essa situagdo poderia ter sido apenas uma expressao dos mecanismos
normais do mercado. Por outro lado, as companhias de petréleo estao
sempre dizendo que precisam acompanhar os desenvolvimentos inter-
nacionais do mercado spot, de maneira que nés usamos o mercado spot
como uma medida para verificar se a evolugao dos pregos na Alemanha
estava acompanhando a evolugao geral do mercado mundial, e cons-
tatamos que isso nao estava acontecendo.

Para a Alemanha e para a Europa, a bolsa de Roterda € a mais importante,
de maneira que verificamos os pregos da bolsa de Roterda e chegamos a
conclusao de que provavelmente estava havendo um abuso de poder na
fixacao dos precos da gasolina e derivados de petréleo e que as empresas
envolvidas estavam formando um oligopdélio fechado.

Com base nesses dados, fizemos pressao e iniciamos uma agao contra as
companhias de petréleo. Entretanto, € muito dificil fazer isso numa
situagao em que os pregos estiverem se modificando constantemente. Nao
podemos dizer que 1,50 marco é um prego abusivo ou alto demais se no
dia seguinte esse preco ja tiver subido para 1,60 marco. Por essas razoes,
¢ muito dificil agir numa situagdo desse tipo por meio de métodos

burocriticos ou procedimentos formais.

Tivemos algumas dificuldades para tomar uma decisio formal porque
estivamos atrasados, sempre atrasados em relagdo aos acontecimentos.
A Unica coisa que pudemos fazer foi exercer pressao piblica por meio de
ameacgas ou iniciar um procedimento no sentido de que as empresas
envolvidas parassem de abusar de seus poderes de fixar precos.

Geralmente, se pudermos observar a evolugao dos pregcos durante um
periodo mais longo, tentamos desenvolver algum mecanismo de acom-
panhamento de pregos. Nesse caso, verificamos os precos de um produto
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compardvel num mercado comparavel, dentro da prépria Alemanha ou no
exterior, na Europa ou em outro lugar. Se o preco na Alemanha for
significativamente mais alto em relagdo aos outros mercados durante o
periodo observado, ai sim, podemos identificar um abuso, porque sob
condi¢goes competitivas os precos tendem a se igualar na auséncia de
restri¢oes i concorréncia.

Entretanto, a situagdo pode variar de um pais para outro, de um mercado
para outro. Ndo existem dois mercados inteiramente comparéveis.
Devemos levar em conta essas diferengas e considerar que uma diferencga
de 25% nos pregos pode ser justificivel em fungdo de diferencgas entre
mercados, mas, se a diferenga for maior que essa porcentagem, podemos
estar diante de uma situagao abusiva.

De um modo geral, os tribunais aceitam essa abordagem. Eles declararam
que esse método € bom e aceitivel para identificar os precos que sdo
abusivos e os que ndo sio. Em termos préiticos, entretanto, ¢ muito dificil
estabelecer padroes suficientemente confidveis para avaliar pregos, recor-
rendo a mercados suficientemente compardveis para fazer avaliagdes
desse tipo.

Um terceiro método utilizado foi avaliar o custo para verificar se o preco
era equivalente ao custo, ou se a margem de lucro estava excessivamente
alta, o que ndo seria possivel em condigoes competitivas. Entretanto, é
muito dificil controlar custos. A prépria empresa pode produzir custos, e
fica muito dificil para as reparti¢oes burocraticas identificar os custos que
sdo necessirios e aqueles que ndo sdo.

- .

Todas essas dificuldades nos levaram a opinido de que o controle de
precos ndo € um instrumento eficiente e que talvez fosse bem melhor
promover mudangas estruturais, solugdes estruturais que possam dar mar-
gem i concorréncia e exercer alguma pressao competitiva sobre a politica
de precos, principalmente mediante a abertura do mercado a concorréncia
externa.

Na minha opinido, esse tem sido um dos principais instrumentos
utilizados na Alemanha para garantir uma concorréncia em nivel sufi-
ciente neste momento. Acredito realmente que o grau de concorréncia que
existe na Alemanha se deve, em grande parte, a2 abertura dos mercados.

Para citar apenas um exemplo, os pregos dos carros costumavam ser
estabelecidos de uma maneira um tanto oligopolista. Eles subiam quando
havia alguma melhora na economia e subiam também quando a economia
esfriava. A indistria automobilistica sempre conseguia apresentar uma
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boa razao para aumentar os precos de seus carros, mas essa situagao teve
fim quando abrimos o mercado para a entrada dos carros japoneses, que
conquistaram 15% do mercado na Alemanha e passaram a exercer uma
pressdo de preco suficiente para equilibrar a situagcdo dos fabricantes
alemades. Alguns anos mais tarde, o presidente da Volkswagen admitiu
que a abertura do mercado alemao as importagoes japonesas foi realmente
uma béngdo, porque sem essa abertura os fabricantes alemaes jamais
teriam alcangado o grau de competitividade que tem hoje no mercado
internacional.

Isso foi bom para o consumidor, porque impediu que os precos continuas-
sem a subir e também ajudou a indlstria a desenvolver novas tecnologias,
gerando inovagoes na produgao dos carros.

Todos sabemos que a Volkswagen produziu durante 25 anos o popular
"fusca”, um carro muito bem-sucedido no mercado, mas que niao era um
carro moderno. A empresa nao vinha inovando o seu programa de
produgio, situagao essa também provocada pela auséncia de concorréncia
externa.

No nosso ponto de vista, o controle de pregos é muito dificil e, apesar de
ter mencionado dois ou trés conceitos e abordagens referentes a essa
questdo, em termos praticos seria muito dificil identificar solugoes real-
mente confidveis nessa drea.

Com relagao as préticas predatdrias, temos o problema de fazer uma
distingdo entre praticas leais e desleais, entre prdticas adequadas e inade-
quadas, e existem algumas estratégias que sao anticompetitivas por
natureza. As barreiras contra as importagdes € outros mecanismos seme-
lhantes sdo anticompetitivos, entretanto a maioria das estratégias
adotadas sdo normais e exercem efeitos anticompetitivos em deter-
minadas circunstincias e sao praticadas por empresas que gozam de uma
posicao forte no mercado, empresas que tem poder de mercado.

A nossa abordagem € procurar estabelecer um equilibrio entre os interes-
ses das empresas que dominam mais o mercado, que t€ém uma posicao
mais forte no mercado, € as empresas que se encontram na outra ex-
tremidade. Caso os interesses de uma livre concorréncia e de liberdade de
acesso aos mercados estejam sendo contrariados, n6s bloqueamos as
priticas dessas empresas dominantes. Esse processo ndo leva muito
tempo, porque os efeitos anticompetitivos logo se fazem sentir no mer-
cado mesmo.
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Normalmente, nao precisamos de uma decisao formal ou recorrer a um
procedimento formal. De um modo geral, as empresas concordam com as
questoes que colocamos e dizem: "Tudo bem, se as nossas préticas estao
criando problemas, vamos eliminéd-las e tentar encontrar outras solugdes".
Esse processo geralmente leva de trés a quatro meses. Entretanto, se
precisarmos tomar uma decisao formal, que pode envolver recursos junto
aos tribunais, o processo pode se arrastar por cerca de dois anos e nao ser
muito eficaz, porque, num periodo de dois anos, as condigdes do mercado
podem se modificar completamente, relegando a um plano secundirio o
fato de a empresa mudar a sua estratégia ou nao.

José Matias Pereira — No Brasil existem vérios setores econdmicos
sensiveis, entre eles o automobilistico, farmacéutico, cimento, pneus,
vidros, entres outros que necessitam de acompanhamento por parte do
governo. Quais os setores sensiveis na Alemanha e como seu departamen-
to faz o acompanhamento dos mesmos?

Hans Jiirgen Ruppelt — O Escritério Federal de Cartéis nio estd
monitorando o processo econémico do mercado. Nos recusamos a fazer
isso, embora deva admitir que estamos atravessando uma situagao dificil
neste momento com relagao & reestruturagio da economia da antiga
Alemanha Oriental, que ndo representa uma situagado econdmica
caracteristica em funcdo da auséncia de concorréncia, que tinha um
monopdlio estatal e cujos recursos remanescentes nao sao competitivos
de forma alguma.

Para nés € um pouco dificil avaliar, por exemplo, uma fusido entre uma
empresa da Alemanha Ocidental ¢ uma outra da Alemanha Oriental em
termos de concorréncia. Estamos tentando integrar alguns outros aspec-
tos, como a reestruturacao da economia, a transferéncia de tecnologia
para a Alemanha Oriental, a preservagao de empregos, etc., entretanto
essas coisas ndo sao da nossa responsabilidade. O que nos cabe € verificar
se determinadas estratégias ou operag6es comerciais sao anticompetitivas
¢ se sao legais ou ilegais perante as nossas leis.

A prop6sito, a politica econémica e de concorréncia da Alemanha ndo ¢
elaborada apenas pelo Escritério Federal de Cartéis, mas também pelo
Ministério da Economia. Temos setores que também sio monitorados
pelo governo, como os setores carvoeiro e das indistrias de ferro e ago,
em que temos, como os senhores sabem, uma situagdo em que essas
empresas nao sao competitivas a longo prazo.
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Temos adotado um processo de adaptagao, de redugdo da producgio e
também de diminuigdo de empregos nessa drea. O governo tem, de certa
maneira apoiado, acompanhado esses desenvolvimentos, de um modo
geral, essas intervengoes devem ser minimizadas e se restringem a uma
esfera e tempo limitados, no sentido de que elas apenas oferecam um
apoio discreto ao processo de adaptagdo as circunstincias do mercado
mundial.

Como mencionado anteriormente, verificamos que existe atualmente uma
abordagem otimista de que a contribui¢cao do Estado pode ser positiva no
direcionamento de politicas, na promogao do crescimento da economia e
na sua atuagio em setores de alta tecnologia, mas eu duvido disso. Pelo
menos neste momento, o governo alemao estd muito relutante em adotar
esse tipo de pritica, apesar de obviamente apoiar o progresso tecnolégico
investindo recursos piblicos nas atividades de pesquisa e desenvolvimen-
to de determinados setores, particularmente em produtos de alta tec-
nologia como semicondutores e outros, apenas para tornar as empresas
alemas e européias mais competitivas dentro do triazngulo formado pelo
Japao, Estados Unidos e Europa.

Do ponto de vista da filosofia basica, entretanto, esse apoio deve se
restringir a dar uma base inicial 4s empresas, que devem desenvolver suas
préprias bases tecnoldgicas, o que n3o seria nem fun¢do, nem tarefa do
Estado.

O problema que eu vejo nesse tipo de apoio governamental é que, na
auséncia de pressoes efetivamente competitivas, as empresas, mesmo as
grandes empresas, acostumam-se com a protecdo dos mercados internos e
ndo sdo suficientemente pressionadas no sentido de se tornarem inter-
nacionalmente competitivas, desenvolvendo suas préprias tecnologias ou
novos produtos e processos de producgio. E uma coisa parecida com um
droga. A empresa se acomoda e dificilmente ela se acostumari a viver
sem esse apoio estatal.

No meu entender, esse € um ponto extremamente critico da politica
econdmica, pelo menos num pais como a Alemanha ou em outros paises
europeus, onde temos um parque industrial muito desenvolvido que
deveria ser capaz de cuidar de si mesmo. Talvez a situagdo seja diferente
em paises com outras caracteristicas em termos das pré-condigées
necessdrias & concorréncia, da existéncia de empresas eficientes em
nimero suficiente. Nesses paises, a agdo do governo no sentido de criar
condi¢des estruturais que permitam a evolucdo e a emergéncia da
concorréncia pode ser um pouco diferente.
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Licia Salgado — Fale um pouco sobre o espago institucional que a
figura do ombudsman da concorréncia ocupa. Diga se age de forma
independente no governo € com que recursos operacionais conta.

Staffan Sandstrom — O escritério do ombudsman da concorréncia na
Suécia € totalmente independente do governo. De certa maneira, somos
dependentes, porque recebemos nosso dinheiro dessa fonte, entretanto o
sistema € organizado de tal maneira, que o escritério do ombudsman
funciona sem receber qualquer instrugao do governo. Na verdade, seria
ilegal exercer qualquer tipo de pressio contra essse escritério do om-
budsman de acordo com a Constituigao sueca.

O fato de 0 ombudsman ser um agente completamente livre € um atributo
da sua prépria natureza. Ele pode se movimentar como o curinga do
baralho. Ele chega de fora e de certa maneira bruscamente e is vezes
incomoda as pessoas, mas a sua missao € dar uma sacudida no sistema e
fazer as coisas acontecerem em prol do consumidor. Somos uma
organizagao pequena, cerca de 27 pessoas trabalhando pela lei de
concorréncia e fazendo com que ela vigore.

A comissao que eu mencionei anteriormente fez uma proposta no sentido
de juntar o escritério do ombudsman a uma outra autoridade, o que
significa que existirdo talvez cerca de 70 pessoas, no futuro, encarregadas
de efetivamente implementar a legislagdo sueca. Nao € um grande
namero de pessoas, se considerarmos o enorme trabalho que elas terao de
fazer.

A nossa atividade se baseia principalmente na iniciativa, em reclamacgoes
que nos sao encaminhadas, no acompanhamento dos jornais ¢ na
utilizacdo de muitos contatos que temos no mercado, nas institui¢des
politicas e em outras institui¢des na Suécia.

O que nés fazemos € sentir e agir com muita rapidez, por assim dizer, e
acho que a experiéncia de qualquer autoridade na 4rea da concorréncia é
semelhante; precisamos agir rapidamente para obtermos resultados.
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