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1. Introdugdo

Este trabalho divide-se em cinco segdes. Na segunda, efetuamos uma ligeira
digressio em totno de trés artigos escritos por Simonsen sobre o tema de defesa da
concorréncia. Na terceira e na quarta, abordamos dois aspectos complementares as
colocagbes de Simonsen a este tipo de politica, particularmente importantes em paises
como o Brasil: inicialmente, a necessidade de se contemplarem também fatores de
ordem macroeconémica nas anilises antitruste; em adicio, a necessidade de se gerar
um maior questionamento dos monopélios gerados no seio do setor publico, seja
como produtor ou como regulador. A quinta secio apresenta as conclusées.

2. Mario Henrique Simonsen e Defesa da Concorréncia: Consideragdes
sobre Trés Artigos Publicados na revista Fxame

Mario Henrique Simonsen escreveu pelo menos trés artigos, desde 1993, sobre a
pratica da defesa da concorréncia no Brasil. O primeiro intitulou-se “A acdo dos
oligopélios nio explica a inflagio™ e foi publicado na edicio de 14-4-1993 da revista
Exame. O segundo, “Monopdlioem questio”, publicado em 2-8-1995 neste mesmo
periddico, ja se deu apbs a  “ressurreicio” do Cade, pela Lei ne 8.884/94 e pela
estabilizacio dos pregos. O terceiro, e mais enérgico, “O Cade Atrapalha”, foi
publicado em 28-2-1997. Nesta segio, concentrar-nos-emos sobre estes trés artigos
para tentar trazer ao leitor alguns pontos da visio de Simonsen sobre defesa da
concorréncia.

A razao de nos atermos ao pensamento do professor Simonsen nesta area, quan-
do talvez o mais natural fosse enveredar pela seara da macroeconomia, deve-se a trés
motivos. Em primeiro lugar, porque a discussio mictoecondémica aplicada devera
ganhar mais espago no pais, daqui para a frente, relativamente i (repetitiva) discussio
macroeconémica. Segundo, porque, a0 menos entre alguns militantes na 4rea de
defesa da concotréncia, as colocagdes de Simonsen estiveram longe de se constituir na
unanimidade caracteristica de seus escritos na area de macroeconomia. Terceiro, pot-
que pretendemos mostrar que, em grande parte, tal auséncia de unanimidade
provavelmente decorre daquilo que certa vez Roberto Campos colocou como grande
pecado de um politico: falar a verdade antes do tempo. Em particular, pretendemos
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registrar como alguns problemas atualmente decorrentes da atuagio do Cade ja
eram ptevistos por Simonsen em agosto de 1995.

A motivagio central para o primeiro artigo aqui referido, ainda antetior a nova
fase do Cade, era mais de cunho macroeconémico do que microeconémico. Em
1993, os brasileiros nio haviam ainda se acostumado a ler nas primeiras paginas dos
jornais as discussdes relacionadas as decisdes do Cade. As manchetes econdomicas de
entio eram quase que exclusivamente dedicadas ao problema do controle inflacio-
nario. Tratava-se o artigo, na verdade, de uma enésima tentativa do professor de
desfazer a confusio entre pregos altos, possivelmente praticados por oligopolistas, e
precos em elevagio, ou seja, inflagio. Em seu périplo continuo a favor da légica na
analise econdmica, Simonsen escreveu, com o objetivo de desfazer uma vez mais esta
confusio entre niveis e derivadas logaritimicas: “inflagio nio é sinénimo de pregos
altos, mas de precos em elevagio” , ou ainda, “a culpa da febre (da inflacio) s6 pode
ser a administracio da moeda, o que nada tem a ver com as impetfei¢Ses da con-
corréncia”.

O mote macroeconémico do artigo, enttetanto, nio impediu que Simonsen
langasse também algumas luzes sobre a questio de defesa da concorréncia. Para atingir
este objetivo, ele apontou trés alternativas, fixando-se na ptimeira como a menos
controvertida: eliminacio das barreiras 2 entrada, seja de competidores nacionais ou
estrangeiros; proibigio de acordos entre produtores destinados a restringir a oferta, o
que seria o objetivo da legislagdo antitruste; ou controle de pregos, sempre com o
cuidado de fixa-los acima do custo marginal.

Com relacio i reducgdo das barreiras a entrada, apresentada como a mais
defensavel das trés alternativas, Simonsen nio deixou de lembrar que “a maioria dos
oligopélios malignos grassa 4 margem das reservas de mercado ctiadas pelo proprio
governo”, citando como exemplo os maleficios para o pais decorrentes da Lei da
Informatica, segundo ele, “aprovada no Brasil em 1984 pelo conluio de militares obs-
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curantistas, esquerdistas inconseqlientes e empresarios ineptos”.

Ao investir contra as barreiras 2 entrada criadas pelo proprio governo, Simonsen
nio levantou a questio das perdas para os consumidores decorrentes dos monopolios
estatais. Sobre este ponto nos deteremos na terceira segio deste artigo.

Com relacio as duas outras alternativas para fazer os oligopolistas fixarem pregos
como se fossem obrigados a seguir a concorréncia, Simonsen mostra-se um pouco
cético. No que diz respeito 2 aplicagio da legislagio antitruste, os problemas seriam
dois: 2 nossa tradicio romana do direito, onde nio haveria como aplicar com efici-
éncia uma lei antitruste, “que exige dos juizes uma liberdade de interpretagdo tipica
do direito anglo-saxdo™; e a cronica inflagido brasileira.

O controle de precos, por outro lado, segundo Simonsen, quando de uma das
fases de sua aplicagdo no Brasil, “coibia abusos de precos, mas em troca dava um

Nao menos prolixo em adjetivos para se referir a Lei de Informdtica é o Jjornalista Elio Gaspari, que a define como “o
pior dos monstros do atraso nacional, ..., essa maluquice inventada por militares delirantes, empresdrios astutos e
protecionistas da ignorancia...” (O Globo, 27-8-1997).
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bom guarda-chuva aos oligopolistas”. Isto porque o CIP (Conselho Interministerial de
Pregos) teria garantido aos oligopolistas “razoavel lucratividade, sem a necessidade de
enfrentar a competi¢io de precos com os concorrentes”.

Em agosto de 1995, quando Simonsen escreveu seu segundo artigo, o Cade ji
se encontrava em sua nova fase, mais ativa e presente. Para esta nova fase do Cade
contribuiram pelo menos mais dois motivos além da nova lei, que lhe conferiu maior
autonomia, e a estabilidade de pregos alcangada com o Real: a globalizagio da econo-
mia e o dinamismo da sua presidéncia.

E interessante observar que, a0 contririo do que se poderia supor 2 ptimeira
vista, a globalizagio nio tem implicado inequivocamente reducio da demanda pelos
trabalhos, em todo o mundo, dos 6rgios de defesa da concorréncia. A globalizagio
do comércio, a primeira que vem a mente quando se fala nos reflexos da globalizagio
sobre a necessidade de defesa da concorréncia, realmente reduz a sua necessidade.
Mas a globalizagio da produgio, aumentando os graus de concentracio nas indistrias,
a nivel mundial, objetivando a captagdo dos retornos crescentes de pesquisa e desen-
volvimento, tem agido em sentido contririo, sendo o saldo resultante, a0 menos
teoricamente, de sinal ambiguo.

Em seu segundo artigo sobre este tema na revista Exame, “Monopélio em
Questio”, Simonsen aproveita para examinar a nova legislagio brasileira. Novamente,
o fundador da EPGE/FGV defende aquela que para ele seria a melhor alternativa
quando o objetivo é defender a concorréncia: reduzir as barreiras a entrada de novos
produtores em mercados relevantes, muitas vezes criadas pelo préprio governo, e as
restri¢bes as importagSes, sejam aquelas impostas através de cotas ou tarifas.

No caso de mercadorias homogéneas, em que um fabricante nio se distingue do
outro por marcas, a simples reducio dos impostos de importagio atenderia aos
problemas possivelmente gerados pela auséncia de competi¢io. Em adicio, mesmo no
caso de mercados com maiores obsticulos ao ingresso, seja devido 4 diferenciagio de
marcas ou a existéncia de patentes, as importa¢des poderiam, na maior parte das
vezes, resolver o problema. De fato, se os custos itrecuperiveis (sunk costs) da
produgio sao muito elevados, nio sendo vidvel a entrada de mais um produtor local a
curto ou médio prazo, as importagdes podem manter a contestabilidade, reduzindo os
possiveis danos causados pela existéncia de poder de mercado.

Mas o ponto fundamental deste segundo artigo é outro. Com sua peculiar clari-
vidéncia, Simonsen diagnostica e de certa forma antecipa toda esta série de percalgos
do Cade que temos acompanhado através da imprensa, seja através de dissensdes
internas publicas entre seu presidente e cinco outros conselheiros, seja devido ao
questionamento, também piblico, da pertinéncia técnica de suas decises. Simonsen
escreve, no quarto paragrafo deste artigo:

“Note-se que, na auséncia de critérios objetivos, das duas uma: ou o Cade serd pouco
atuante, ou se transformard em um fator a mais de incerteza, num pais onde os riscos estdo
longe de ser despreziveis. Em tese, é preciso coibir os monopdlios, mas a experiéncia
internacional alerta para o risco de que a emenda se torne pior que o soneto”.
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A clarividéncia de Simonsen fica patente quando se observam as recentes
polémicas envolvendo a atuagio do Cade. A titulo de exemplo, observe-se esta
passagem, na pagina 30 da revista Business de 21 de julho de 1997, semanirio de
grande penetragio entre investidores, em editorial criticando o parecer negativo do
Cade sobre uma joint venture, envolvendo uma empresa nacional e outra estrangeira:
“now, people might refrain from joint ventures in other sectors™.

Os critérios objetivos a0s quais Simonsen se refere podem ser expressos, por
exemplo, pela explicitagio de guidelines especificos para a economia nacional, relativos
a procedimentos na anilise antitruste, bem como das faixas de variagdo permissiveis
de varios dos parimetros de utilizagio corrente nos processos de defesa da concot-
réncia. Dentre estes podem-se citar, para cada setor industrial, ou em geral, o indice
de Herfindahl-Hirschman, as elasticidades-precos da industria e as elasticidades para
produtores especificos, as elasticidades cruzadas para determinagio do metcado rele-
vante de produto, os indices de Lerner no caso de firma multiprodutora etc.

Para se ter uma idéia dos problemas de ordem metodolégica, em alguns pareceres
tecentes na analise antitruste brasileira utilizam-se valores de jurisprudéncia estrangeira
para o indice de Herfindahl? sem se levar em conta que o mercado relevante em nossa
analise pode ser, para alguns produtos, de escala totalmente diversa do mercado rele-
vante relativo a jurisprudéncia em questio. Uma vez determinado o tamanho 6timo
da firma pela tecnologia disponivel (que pode ser o mesmo nacional ou internacio-
nalmente), paises com maior escala de produgio tenderio a apresentar indices de
Herfindahl evidentemente mais baixos. Segue dai que a extensdo da jurisprudéncia es-
trangeira (quase sempre americana) ao Brasil, se levada ao limite, podetia condenar o
pais a subdividir seus parques industriais em uma série de fibricas sem competitivi-
dade, operando abaixo de seu tamanho étimo.

Em outros casos, utilizam-se jutisprudéncias de paises com renda per capita quase
trés vezes superior a nossa, para a determinacio do mercado relevante de produto,
esquecendo-se que as elasticidades cruzadas costumam variar em fungio do nivel de
renda.

Isto para nio falar na falta de atengdo aos ensinamentos basicos de microeco-
nomia contidos, dentre outros, em Debreu (1959), que nos lembra que, na detet-
minacio do produto relevante, fatores como data e local de entrega, a2lém de um sem-
ntmero de especificagdes, devem ser levados em consideragio.

Ao agrupar virios produtos em um s6, sem mensuragio adequada das elast-
cidades cruzadas, os legisladores de defesa da concorréncia podem estar cometendo
erros semelhantes aqueles cometidos pelos legisladores do Cruzado, que fixaram pre-
cos sem levar em conta vérios outros fatores, como a qualidade, a marca etc. Este tipo
de procedimento penaliza sobremaneira o consumidot, na medida em que ignora o
grande beneficio para este decorrente da existéncia de diversidade de produtos.

*0 indice de Herfindahl mede o grau de concentragdo industrial e corresponde & soma dos quadrados das participagdes

relativas na indistria, de cada um dos produtores. Por exemplo, se hd apenas um produtor, seu valor é mdximo e igual a
10.000.
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A contrapartida em tornar legal e arbitrariamente nio injetiva a funcio biunivoca
que levava produtos a pregos, durante o Cruzado, foi dbvia: uma severa reducio nos
tipos, marcas e modalidades de produtos colocados 4 disposi¢io dos consumidores,
todos eles nivelados pela qualidade do mais barato (e usualmente o piot), provocando
quedas de bem-estar para os consumidores. Estas redugdes de bem-estar nio apa-
recem em nenhuma estatistica oficial, mas sio claras e perceptiveis. Pior é que, nos
dois casos, utilizam-se recursos reais da economia, dados pelos custos da estrutura dos
respectivos 6rgaos, em nome da defesa do consumidor que, em ultima instincia, pode
acabar sendo prejudicado.

No caso da defesa da concorréncia, isto pode ocotrer, por exemplo, quando se
proibem fusdes ou joint ventures de empresas, que implicariam a fabricagio de um
novo produto, tendo-se como base uma anilise que junta este novo produto aos
demais j& existentes, em uma cesta que é petcebida como “produto relevante”
apenas pelo parecerista, mas nio necessariamente pelos consumidores, sem nenhu-
ma mensuragio prévia de elasticidades cruzadas que valide tal procedimento. E
curioso como alguns pareceristas podem admitir tratarem-se produtos, cuja dife-
renga de prego chega, em alguns casos, a até 70%, como se fossem indistintos para
os consumidores.

Evidentemente estes fatos nio passam desapercebidos 2 maior parte dos profis-
sionais pareceristas que se dedicam especifica e integralmente a estas questdes, seja
julgando, qualificando, ou apenas instruindo processos. Ocorre que ha ainda muito
trabalho empirico a se fazer para que, nas palavras de Simonsen, “os critérios sejam
objetivos”.

O terceiro artigo “O Cade atrapalha”, como o préprio titulo sugere, é o mais
agressivo deles, no que diz respeito a politica antitruste em geral, e a nossa em
particular. Neste, Simonsen escreve “O calcanhar-de-aquiles das leis antitruste é que
elas inibem fusdes e aquisibes”. Evidentemente, Simonsen nio se opde ao fato,
conhecido desde a publicagio de A riqueza das nagdes, por Adam Smith, de que uma
economia, para ser eficiente, deve ser competitiva, e que para isto é necessario que
nenhum agente econdémico possa, por suas decisdes individuais, influenciar o sistema
de pregos. Pelo contririo, ele lembra este fato no proprio artigo. Apenas manifesta
uma vez mais sua opinido de que o grande antidoto contra os abusos de prego, em um
mundo globalizado, ndo setiam mais as leis antitruste, mas sim o cométcio inter-
nactonal.

Nos dois artigos anteriores Simonsen se centrava nas inevitiveis imperfei¢des
praticas, de ordem juridica e metodolédgica, da anilise antitruste, para defender a maior
eficiéncia no mecanismo de contestagio pelo comércio internacional, de forma a
evitar abusos de posi¢io dominante. Neste terceiro artigo, Simonsen apresenta um
novo argumento, as economias de escala. Ndo apenas as tradicionais, mas algumas
mais sutis, que apenas mais recentemente teriam revelado com maior énfase a sua
importincia. Tratam-se estas das economias de escala na pesquisa e desenvolvimento,
de elevado retorno esperado, mas alto risco, bem como das economias de escala no
marketing e na comercializacio.
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No primeiro caso, os produtores, ao elevarem suas escalas de pesquisa, aumenta-
riam as suas chances de obter alguns sucessos financiadores das demais pesquisas,
possivelmente infrutiferas. Um estatistico provavelmente se expressaria dizendo que,
20 aumentar o nametro e a diversidade de pesquisas, o produtor passaria a se benefi-
ciar mais e mais da lei dos grandes niimeros. Em segundo lugar, maiores quantidades
vendidas poderiam levar a maior diluigdo dos custos de propaganda, maiores des-
contos etc.

Dos trés artigos de Simonsen, pode-se concluir que, embora reconhecendo as
ineficiéncias decorrentes de poder de mercado, ele se mostrava cético quanto ao
possivel saldo positivo da aplicagio de leis antitruste para controla-lo. Primeiro,
particularmente no caso brasileiro, porque a Lei ne 8.884/94 apresenta pontos falhos,
principalmente no contexto de uma economia globalizada. Por exemplo, em seu art.
20, quando presume que um produtor domine um mercado quando nele participa
com 20% ou mais. Segundo, devido a falta de critérios técnicos bem definidos na
analise antitruste. Tetceiro, devido as possiveis dificuldades de nossa Justica no trato
de um assunto altamente técnico, muito mais afeito ao rule of reason do que ao direito
per se. Quarto, devido a0 fato de que, ao inibir as fusdes e aquisigGes, a politica
antitruste dificulta a obtengio de economias de escala particularmente importantes
para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico.

Fiel 4 sua tradi¢io de ndo criticar sem apresentar alternativas, nos trés artigos
Simonsen coloca como a melhor alternativa a contestabilidade criada por um comér-
cio internacional sem barreiras, o que se conseguiria através de tarifas aduaneiras
reduzidas e globaliza¢io de metcados (leia-se, redugido dos custos de informagio sobre
mercados).

3. Aspectos Macroecondmicos da Defesa da Concorréncia

Pelo menos duas 4reas costumam gerar grandes dissensdes entre os economistas:
macroeconomia e direito da concorréncia. Em ambos os casos, os problemas décor-
rem da necessidade pritica de se utilizar um instrumental de analise que ainda se
encontra bem aquém daquele que setia desejivel. Especificamente no caso de defesa
da concorréncia, a maior parte dos textos utilizados parte de uma visdo de equilibrio
patcial que desconsidera importantes fatores de ordem macroeconémica (ou, visto de
outro angulo, de equilibtio geral). Segue deste e de varios outros motivos, como vimos
anteriormente, a indiscutivel colocagio do professor Simonsen acerca da superiori-
dade da contestabilidade sobre a aplicagio de politicas antitruste ou de controle de
pregos, quando o objetivo é contar com as benesses da competigio.

Além dos problemas metodoldgicos e da cronica caréncia de recursos do CADE,
implicitamente subjacentes as colocagdes de Simonsen acima referidas, ha ainda que se
fazerem pelo menos dois reparos adicionais a atuagdo de um 6rgao de Defesa da
Concotréncia em paises como o Brasil. O primeiro diz respeito a algumas peculiari-
dades macroecondmicas de nosso pais, que demandam ajustes dos procedimentos,
usualmente importados, pata a anilise local de processos de defesa da concorréncia.

152 RBE Especial/1998



Sobre este ponto nos deteremos nesta segio. O segundo diz respeito i assimetria do
Cade no tratamento do setor estatal, vis-a-vis aquele dispensado ao setor privado.
Embora as maiores perdas para os consumidores ainda se concentrem, 20 que tudo
indica, nos monopdlios estatais, a atuagao do Cade, inexplicavelmente (exceto pela
fragilidade de nossas institui¢3es), se concentra quase que exclusivamente no setot pri-
vado. Sobre este ponto nos deteremos na préxima secio.

Fundamentalmente, em paises como o Brasil, com uma economia ainda bastante
estatizada, um mercado de capitais subdesenvolvido, crédito de longo prazo monopo-
lizado pela agdo de uma agéncia governamental, o BNDES, cyjo ftnanciamento se
efetua remunerando os credores do PIS-Pasep (atual FAT) a um valor bem abaixo
daquele determinado pelo mercado, notétio desequilibrio fiscal, apego 4 indexacio, e
com uma taxa de cambio possivelmente dissociada de seu valor social (veja-se a atual
discussio sobre possivel defasagem cambial ou, alternativamente, os subsidios conce-
didos pelo BNDES para exportagdes, o que eleva o valor do délar exportado acima
do valor estipulado pelo Banco Central), é necessirio levar-se em consideragio, nas
anilises da agéncia de defesa da concorréncia, nio apenas a visao das drvores (poder
de mercado ) e possivelmente dos bosques (eficiéncia produtiva decorrente de atos de
fusio ou aquisigio), mas também da flortesta como um todo (demais aspectos
macroeconémicos).3

A Lei ne 8.884/94 deixa clara a necessidade desta preocupagio com a economia e
com os consumidores como um todo, e nio apenas com alguns mercados especificos,
nos casos de atos econdmicos, ao explicitar, em seu att. 54, §le, inciso I, a
possibilidade de autorizagio de atos que atendam  condigio de “propiciar a eficiéncia
e o desenvolvimento econémico”. Da mesma forma, o §2¢ deste mesmo artigo faz
referéncia a motivo relevante de economia nacional e do bem comum, desde que nio
implique prejuizo ao consumidor ou usuatio final.

Nio se trata de querer introduzir complicadissimas anilises em longinquos
mercados no julgamento de cada caso de concentracio. Mas de lembrar e frisar que
este ponto € particularmente importante em economias com intimeras distorcdes em
relagio 2 uma economia de mercado, e de tradigio incipiente em efetiva agio do 6rgio
de defesa da concorréncia (a despeito de o Cade ter sido criado em 1962), como
ocorre no caso da economia brasileira.

E preciso s agéncias de defesa da concorréncia consciéncia permanente de que
ndo estamos a apenas um passo do 6timo de Pareto. Na presenca de vérias distorcdes,
temos que ter sempre em mente uma mensagem inicialmente abordada em Lypsey e
Lancaster (1956), que nos lembra um fato intuitivamente trivial: uma situacio de n+1
distor¢des pode levar a um maior bem estar do que uma situacio de n distor¢oes,
sendo 7 um nimero natural.

3. . ~ ). . - . .

Diga-se de passagem, se assim ndo fosse, a fusdo da Boeing com a McDonnell Douglas ndo teria sido aprovada nos
Estados Unidos e na Europa. Em 23-7-1997 lia-se em manchete na Gazeta Mercantil: "na tiltima hora, Clinton pressiona
e faz ameaga”, traduzindo procedimento que certamente ndo se encontra nos manuais de organizagdo industrial.
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Assim como na presenga da distorgio de um agente poluidor um imposto
indireto pode levar a uma situagio de maior bem-estar, também na presenca de
distor¢bes uma politica que implique maior poder de mercado pode se mostrar
benéfica, quando se toma o conjunto dos residentes no pais como um todo. As
eficiéncias a que se refere a Lei ne 8.884/94 devem abranger a economia como um
todo, e nao apenas O conjunto de atores e consumidotes que se encontre em mer-
cados préximos ou correlatos.

A anilise dos atos de concentragio nio deve se restringir ao excesso dos
deadweight losses sobre as eficiéncias observaveis apenas nos mercados diretamente
afetados pelos atos de concentragdo industrial. Impostos indiretos também geram
deadweight losses, mas nenhum pais nunca pensou em criar a agéncia de defesa de
impostos indiretos. Pelo simples fato de que eles podem se mostrar tteis para atender a
outros objetivos, e evidentemente sio analisados sob o ponto de vista da floresta, e
ndo das arvores ou do bosque.

Agéncias antitruste operando em paises de economia ainda distante da economia
de mercado necessitam de cautela redobrada em seus julgamentos. Antes de definir
precisamente o que seja cautela redobrada, passemos a alguns exemplos em que
aumentos de poder de mercado podem levar a aumentos de bem-estar superiores (ou
a redugdes de bem-estar inferiores) aquelas usualmente abordadas nas anilises das
agéncias antitruste:

1. Associacio de empresas gerando exportagdes por incorporagio de tecnologia,
em ambiente de cimbio fixo sobrevalorizado, onde exista clara dissociagdo entre
o valor privado e social da divisa estrangeira. Embora as eficiéncias decorrentes da
associagio possam ser levadas em consideragio ao se admitirem exportagoes
aumentadas, dificilmente a agéncia antitruste considera em sua analise a disso-
ciacio entre o valor privado e social da divisa estrangeira (dissociagao esta que,
diga-se de passagem, costuma setvir de justificativa para politicas industriais que
ptivilegiam exportagdes com empréstimos subsidiados).

2. Associagio de empresas gerando possibilidade de entrada de dividendos (via
elevacio de investimentos em mercados externos) em ambiente de cimbio sobre-
valorizado, onde exista clara dissociagio entre o valor privado e social da divisa
estrangeira.

3. Associacio de empresas, sendo uma interna e outra externa, gerando sinalizacdo
positiva para novos investimentos externos em ambiente de cimbio fixo sobre-
valorizado, onde exista clara dissociagio entre o valor ptrivado e social da divisa
estrangeira; obsetve-se que, nestes casos, enquanto os possiveis custos de mono-
polio se dio apenas sobre um ou poucos mais mercados, e envolvendo fluxos, os
investimentos externos podem contemplar diversos mercados, e envolver nio
apenas fluxos, mas também estoques, influindo de forma importante na determi-
nacio do capital de risco de propriedade de nio-residentes no pais.

4. Associacio de empresas possibilitando criagdo de colaterais externos e conse-
qiiente aumento da possivel captagio de recursos externos, em ambiente de
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cimbio fixo sobtevalotizado, onde exista clara dissociagio entre o valor privado e
social da divisa estrangeira, e de mercado de capitais impetfeito.

5. Associacio de empresas possibilitando autofinanciamento, através da geragao de
lucros monopolistas, durante um certo espago de tempo, em uma economia com
mercado de capitais imperfeito e onde a Gnica fonte de financiamento alternativa
seja uma agéncia governamental que coleta recursos de forma parafiscal, gerando
distorcdes claras na atividade produtiva e transferéncias de renda arbitrarias entre
consumidores.

6. Concessio de poder oligopolista transitorio, gerando transferéncia de renda para
o governo através do mecanismo de leildo de concessdes, em um pais de elevados
custos sociais de captagio e graves problemas de ordem fiscal.

Em todos estes casos, a criagio de poder de monopélio pode ou nio diminuir o
bem-estar geral, dependendo-se dos valores atuais de todas as distor¢oes supostas, da
fungio de bem-estar social escolhida, bem como da suposta taxa de preferéncia intet-
temporal da sociedade.

Toda esta constatagio pode ser Obvia para alguns ou mesmo suposta como
inGtil para efeito de politicas priticas, tendo em vista que nao se espera que uma
agéncia de defesa da concorréncia va estimar modelos de equilibrio geral com
conjuntos de possibilidade de produgio nio convexos. Mas ela é introduzida aqui
por trés motivos.

Primeiro, potque ela pode ser 6bvia para alguns mas certamente nio € 6bvia para
todos. Segundo, é importante assinalar que esta preocupagio deve ser maiot em paises
com intimeras distorcdes, como o Brasil, do que em paises com maior tradigio econd-
mica, dos quais costumamos importar, muitas vezes sem as necessarias adaptagoes, os
guidelines de nossa agéncia antitruste. Terceiro, e mais importante, estas observagoes
sio importantes por obrigar o agente oficial de defesa da concorréncia 2 uma maior
cautela e humildade operacional. '

Antes de impedir, é necessdrio medir. E esta medigio pode encontrar-se além das
arvores do aumento de poder de mercado ou do bosque das eficiéncias produtivas. A
maior cautela da agéncia antitruste em paises com inumeras distor¢des como o Brasil
deve se expressar:

1. Através da responsabilidade do 6nus da prova de aumento de poder de mercado
e, possivelmente, quando for o caso, de conduta lesiva aos consumidores.

2. Através da demonstracio de que os aspectos negativos levantados no item acima
mais do que compensam nio apenas as eficiéncias produtivas diretas, mas
também todo o conjunto de outros fatos de ordem macroecondmica julgados
relevantes para anilise.

3. No contexto “em caso de duvida, pro-réu”.
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4. 0 Outro Lado da Defesa da Concorréncia

Como assinalamos anteriormente, ao investir contra as barreiras i entrada criadas
pelo proptio governo, Simonsen nio levantou, em seus artigos, a questio das perdas
para os consumidores decorrentes dos monopdlios estatais. Sobre este ponto nos
deteremos nesta secgio.

Ha pelo menos duas formas pelas quais as firmas com poder de mercado podem
penalizar os consumidores: pela elevagio dos precos ou pela mi qualidade dos bens
vendidos e/ou setvigos prestados. Um minimo de observacio deixa claro, no caso
brasileiro, que o consumidor tem sido muito mais prejudicado pela eliminacio de
concorténcia gerada no seio do préprio setor publico do que pelos setores produtivos
privados atualmente em foco. As empresas estatais de telefonia sio bons exemplos
neste sentido.

O problema maior neste caso nio reside na existéncia de estatais, mas sim na
existéncia do monopdlio estatal. A recente queda 3 metade das tarifas de telefonia
celular em Brasilia, quando da introducio de um novo provedor, na Banda B, é um
exemplo peremptorio das perdas para o consumidor decorrentes de estruturas estatais
monopolizadas. Quanto seri que os consumidores estio pagando pelos outros
castelos ainda intociveis? E os governos, federal, estaduais e municipais, quanto
estardo deixando de atrecadar nos respectivos leildes de concessio que poderiam estar
sendo gerados?

Outro exemplo, dentre dezenas possiveis, este em nivel estadual, pode se
obsetvar pelo monopélio da Conetj no transporte maritimo da bafa de Guanabara.
Quem ji foi a Hong Kong conhece as facilidades que uma baia como esta pode
proporcionar em termos de transportes diversificados, seja pela proliferacio de linhas
ou de tipos de transporte maritimo. No Rio, além de clara auséncia de diversificacio
de produtos (leia-se linhas), tal monopélio tem gerado elevadas perdas para os
consumidores, seja pela ma qualidade dos servigos prestados (recentemente, por mais
de uma vez uma das embarcagbes perdeu o leme e ficou a dar voltas em citculo na
baia), seja pelo tempo perdido em trinsito decorrente da sobreutilizacio da Ponte Rio-
Niter6i, bem substituto, sempre congestionada em horirios de maior movimento.
Com a concorréncia o governo poderia nio apenas arrecadar fundos fiscais na
concessio, mas também permitir virias outras ligagdes entre bairros, incrementando
sobremaneira o transporte na bafa. Diga-se de passagem, o trinsito no Rio poderia
também melhorar muito, nio se restringindo as externalidades positivas apenas 2
Ponte Rio-Niterdi.

A relagio de restricoes a entrada ou de reservas de mercado criadas artificial-
mente no Brasil, no setor estatal, é muito extensa para ser aqui enumerada. Ha reserva
de mercado até no seguro de acidentes de trabalho, que somente pode adquirido a0
INSS (neste caso, no jargao de defesa da concorréncia, venda casada).

Certa vez, Milton Friedman, prémio Nobel de economia, refetiu-se a trés demo-
nios: o deménio do monopélio privado regulado, o deménio do monopélio privado
nio regulado e o deménio do monopélio estatal. Se morasse no Brasil, provavelmente
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Milton Friedman teria cunhado um quarto deménio, o deménio do monopélio
cotporativista. Exemplo neste sentido foi a reserva de mercado de informatica na
década de 80, que atrasou o pais na informitica e penalizou sobremaneira os
consumidores. Onde estava o Cade nesta época?

Um exemplo mais recente de maleficios para o consumidor decorrente da
atividade do Estado como regulador pode ser dado pelas barreiras 2 entrada de ordem
puramente institucionais em varias linha aéreas no Brasil, em particular nas pontes
aéreas. Isto fica claro, por exemplo, quando se obsetva (Jornal do Brasil, 27-7-1997)
que o prego de uma passagem Rio-Porto Alegre ida e volta custa R$644,00, enquanto
a viagem Rio-Buenos Aires-Rio pode ser adquirida por apenas R$392,00.

O mais curioso exemplo de reserva de mercado se inicia pela prépria Constitui-
¢do de 1988, que em seu art. 164 destina exclusivamente a0 Banco Central os depé-
sitos da Unido, e a instituigdes financeiras oficiais as disponibilidades de caixa dos
estados, do Distrito Federal, dos municipios e dos 6tgios do poder publico e das
empresas por ele controladas, ressalvados os casos previstos em lei. Em outros paises
tais tarefas costumam ser divididas com os bancos ptivados.

Porque, entdo, o Cade concentra sua atuagdo apenas sobre o setor ptivado,
deixando de questionar inimeros casos que obviamente teriam maior impacto sobre
o consumidor?

O problema nio ¢é constitucional. Curiosamente, a mesma Constituigao supraci-
tada, que cria reservas de mercado no setor financeiro, em seu art. 173, §4¢, deixa claro
que “A lei reprimird o abuso de poder econémico que vise d dominagdo dos mercados, &
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrdrio dos lucros” e, em seu §12, determina
que “a empresa piiblica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem
atividade econémica sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas...”

O problema também nio reside na Lei ne 8.884/94, que regula a defesa da
concorréncia. De fato, seu art. 15 a totna aplicivel “a pessoas fisicas ou juridicas de
direito piiblico ou privado... mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio
legal”. Os casos supracitados podem todos se enquadrar no art. 20, inciso IV, que coloca
como infragdo a lei “exercer de forma abusiva posigdo dominante”.

Seria entdo esta concentragio de agdes no setor privado falta de percepgio do
Cade? Documentos internos de autoria dos préprios funcionirios do Cade deixam
claro que nio. O incansavel e brilhante trabalho desenvolvido por seu presidente
também nio sinaliza neste sentido. O problema, evidentemente, reside em fatotes
politicos. Nossas instituigdes ndo se acham suficientemente fortes para ousar .

Embora particularmente nocivo no caso brasileiro, devido as diversas reservas de
mercado criadas pelo setor estatal, este problema nio é exclusivamente nosso. Uma
declaragio neste sentido de Russel Pittman, do Departamento de Justigca Americano,
transcrita de interessante trabalho de Cesar Mattos, consultor do Cade, é bastante
elucidativa: “embora muitas leis de defesa da concorréncia em virios paises concedam
ao respectivo 6rgio regulador competéncia para questionar as acoes do governo que
causam danos a competigdo, costuma haver uma cautela muito grande na agio deste
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poder, pelos possiveis embaragos que seriam causados, no seio do préprio governo,
incluindo-se até mesmo a possibilidade de a agéncia de defesa da concorréncia ser
completamente ignorada”.

O Cade nio questiona ainda os monopdlios estatais provavelmente pelo mesmo
motivo que o Banco Central nio conseguiu fazer com o Banespa o que desejava no
biénio 1996/97: ptivatiza-lo ou liquidi-lo. Ou pelo fato de a Secretaria da Previdéncia
Complementar nio conseguir enquadrar as Entidades Fechadas de Previdéncia Pri-
vada estatais. Ou pelo motivo de a CVM muitas vezes ditar normas que nao consegue
fazer cumprir. Embora contando com profissionais do mais alto nivel em suas res-
pectivas diregdes, tais instituigdes muitas vezes podem se ver diante de dificuldades de
ordem politica, que lhes limitam a agéo.

Apenas a sociedade, conscientizando-se da necessidade e utilidade destas institui-
¢des, pode conferit-lhes autonomia de facto. A autonomia que ja existe na lei, como
vemos, nao ¢ suficiente.

De qualquer forma, o Cade terd que pautar sua atuagio também pelo questiona-
mento ao exetcicio abusivo de posi¢io dominante existente no seio do préprio setor
publico. A sociedade comega a perceber que os custos sociais dai decorrentes podem
em muito superar aqueles associados aos monopoélios ou oligopélios privados
atualmente em foco.

5. Conclusoes

E dificil discordar do arrazoado expresso por Simonsen em seus trés artigos,
pelo menos com a estrutura da qual dispomos hoje em dia para implementagio da
defesa da concorréncia no Brasil, com base na qual se deu sua redagio. Que a Lei
ne 8.884/94 exagera ao estipular como fronteira de um possivel comportamento
abusivo o limite de 20% de patticipagdio em um mercado poucos discordam. A
auséncia de critérios bem definidos nas analises antitruste, por outro lado, é inques-
tionavel, j4 tendo sido mencionada acima; originam-se dai as indmeras dissensoes
surgidas, inclusive no seio do préprio Cade, em alguns dos processos analisados.
Quanto a Justiga, nio parece haver duvidas de que temos ainda um longo caminho 2
frente no treinamento de magistrados aptos a decidir pertinentemente sobre o
assunto.

Por outro lado, relativamente ao ponto das economias de escala, € certo que a Lei
ne 8.884/94 reconhece que a concentragio nio é proibida, desde que resulte em
beneficios para o consumidor final, para isto definindo, em seu art. 58, os
compromissos de desempenho. Neste caso o problema principal reside em saber até
que ponto os beneficios decorrentes das inovagdes tecnologicas, com todas as
externalidades que caracterizam este tipo de processo, a maior parte de origem
tipicamente dindmica, podem ser devidamente considerados e mensurados em tempo
real e sem vieses pelas agéncias de defesa da concorréncia. Observe-se ainda que tais
externalidades podem estar, em alguns casos, bastante distantes dos mercados em
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questio, envolvendo também questoes de ordem macroecondmica, se nio estraté-
gicas, ou mesmo politicas.*

Por dltimo, nestes trés anos apds o Plano Real, com cimbio nominal pratica-
mente constante e relativa abertura ao comércio internacional, o setor de servicos,
onde hé baixa concentragdo na produgio e no qual as importagdes nio sio a regra, e
onde o Cade s6 se conhece pelas manchetes de jornais, teve os seus pregos elevados
substancialmente acima de setores industriais altamente concentrados. Nio setia esta
uma clara demonstragio da eficiéncia da contestabilidade sobtre a aplicagio de leis
antitruste?

Simonsen evidentemente nio descarta a necessidade de se excluirem as possi-
bilidades de agentes econdmicos, isoladamente ou em grupos, influenciarem o
sistema de precos. Apenas parece nio acreditat, pragmaticamente, tendo em vista as
inevitiveis caréncias de ordem pratica e metodolégica, que os Orgios de defesa da
concorréncia possam fazer muito, ou mesmo ter um saldo positivo, em adigio
aquele que seria 0 melhor dos remédios para o problema, a0 menos nos setores de
bens transacioniveis com o exterior: baixas tarifas aduaneiras e comércio globa-
lizado.

Observe-se ainda, ponto nio levantado antetiormente neste artigo, que, em
alguns casos, os 6rgios de defesa da concorréncia estio envolvidos em situagdes de
interface com pelo menos quatro outros 6rgios governamentais: aqueles responsaveis
pela privatizagdo, os responsaveis pelos grupos de comércio, os responsiveis pelas
tarifas aduaneiras e os responsaveis pela regulacio, seja setorial, ambiental, de segu-
ranga ou de produto. E dificil acreditar que todo o conjunto de técnicos, cada um com
a visio de seu bosque particular, em diferentes paises, em tempo real e de forma
exemplarmente coordenada, consiga implementar uma sintonia fina, com valor
adicionado positivo em relagdo aos custos envolvidos, na grande maioria dos casos
sob sua jutisdiggo.

Segue dai que o melhor a fazer seria tentar delimitarem-se politicas que aten-
dessem uniformemente a todos estes objetivos, restringindo a atuagio dos respectivos
6rgios governamentais a0 minimo possivel. Dentre tais politicas, pode-se citar pelo
menos uma: a redu¢do coordenada, gradativa e crivel dos niveis tarifdrios. Coordenada
para atender aos grupos de comércio, gradativa para atender as indistrias nascentes e
crivel para gerar os investimentos necessarios ao ganho continuo de produtividade.
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