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Resumo

Com frequéncia, a intrigante coincidéncia entre a difusdo global, nos anos 1990,
de medidas de privatizacdo e liberalizacdo de mercado caracteristicas do
neoliberalismo e a criacdo e reforma de leis de concorréncia para controlar o
poder econdmico das empresas € silenciada ou naturalizada. Como explicar que
a liberalizacdo dos mercados foi acompanhada de mais regulacdo voltada a
controlar o comportamento das empresas? A hipdtese desenvolvida neste artigo
é que a regulacdo concorréncia, da maneira que foi implementada,
compatibilizou-se com a produc¢do de um arranjo econémico propagado pelos
ideais neoliberais. Argumento que a abordagem dominante sobre a aplicacdo do
direito concorrencial (enforcement) legitimou um dos tracos definidores do
neoliberalismo, a concentracdo do poder econémico. Para ilustrar essa hipotese,
o artigo reune evidéncias empiricas de um estudo de caso sobre a pratica da
regulacio do poder econdémico pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE) no Brasil, entre 1994 e 2010.

Palavras-chave: direito da concorréncia — concentracdo econdmica -
neoliberalismo — CADE

Abstract

The intriguing coincidence between the global diffusion, in the 1990s, of
measures of privatization and market liberalization characteristic of
neoliberalism, and the worldwide spread of competition laws to control the
economic power of corporations has been often naturalized or silenced. How to
make sense of the fact that the liberalization of markets was accompanied by
more regulation directed to control the behavior of corporations? The
hypothesis here developed is that competition law, as it has been practiced,
contributed to the production of an economic arrangement propelled by
neoliberal ideals. | argue that the dominant approach to the enforcement of
competition law has legitimized one of its defining traces, the concentration of
economic power. To illustrate this hypothesis, the article gathers empirical
evidence from a case study of the enforcement of the regulation of economic
power by the Brazilian competition authority, the Administrative Council for
Economic Defence (CADE), between 1994 and 2010.

Keywords: competition law — economic concentration — neoliberalism — CADE
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1. Introdugao

Com frequéncia, economistas, advogados e até mesmo alguns cientistas
sociais naturalizam ou silenciam sobre uma intrigante coincidéncia de dois
fendmenos. De uma lado, a difusdo global, sobretudo nos anos 1990, das
medidas de privatizacdo e liberalizacdo de mercado caracteristicas do
neoliberalismo. De outro, e durante o mesmo periodo histdrico, a propagacdo de
leis de concorréncia para controlar o poder econémico das empresas. Como
explicar que a liberalizacdo dos mercados foi acompanhada de mais regulagdo
voltada a controlar o comportamento das empresas?

Sob um ponto de vista funcionalista, essa coincidéncia, na verdade, ndo
tem nada de intrigante. A regulagdo do poder econGmico corporativo por meio
do direito da concorréncia seria uma forma de prevenir e combater os excessos
cometidos pelas empresas na disputa por mercados. O controle da concorréncia
seria uma contrapartida necessaria e natural da liberalizacdo e da privatizacao,
um dispositivo juridico exemplar criado para domesticar o poder econémico
liberado pela desregulacdo e pela privatizacdo. Junto das agéncias reguladoras
gue exercem controle sobre determinados mercados, o direito da concorréncia
simbolizaria a refutagdo do neoliberalismo como uma realidade politica e
econdmica.

Neste artigo procuro oferecer uma descricdo diferente sobre a regulacgao
do poder econdmico exercida pelo direito da concorréncia e sobre como este
instrumento juridico se relaciona as transformagdes econémicas e sociais mais
amplas abrangidas pelo neoliberalismo. A hipdtese aqui desenvolvida é que o
direito da concorréncia, da maneira que foi praticado sobretudo nos anos 1990,
contribuiu para a producdo de um arranjo econémico propagado pelos ideais
neoliberais. Argumento que a abordagem dominante sobre a aplicagdo do direito
concorrencial (enforcement) legitimou um dos tracos definidores do
neoliberalismo, a concentracdo do poder econémico.

Para ilustrar essa hipdtese, o artigo relune evidéncias empiricas de um
estudo de caso sobre a regulacdo da concorréncia no Brasil. Este pais é tomado
como um exemplo emblematico da coincidéncia que motiva essa pesquisa, ja

gue, em paralelo a liberalizagdo dos anos 1990, um novo sistema juridico e
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institucional foi construido para regular a concentra¢do do poder econémico e o
comportamento das empresas na competicao por mercados. O marco desse
processo foi a promulgacdo da lei 8.884 de 1994, que estruturou o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e reformou a autoridade
concorrencial brasileira — o Conselho Administrativo de Defesa EconOmica
(CADE) — de acordo com parametros internacionais. Implementou-se, assim, o
gue passou a ser considerado um “moderno” sistema de regulacdo da
concorréncia.

O artigo busca contribuir com uma crescente literatura que problematiza
as perspectivas dominantes sobre a regulacdo do poder econémico pelo direito
da concorréncia. Trata-se de estudos que tém explorado como, desde os anos
1980 — e mais intensamente nos paises do sul global e da Europa, desde os anos
1990 - o direito da concorréncia tem sido crescentemente funcional a
globalizacdo neoliberal. O trabalho expande essa hipdtese em trés sentidos:
conceitualmente, ao identificar conexGes ainda pouco exploradas;
empiricamente, ao ancorar a analise na descricdo de dados sobre a produgdo da
regulacdo; e geograficamente, ao abordar o direito da concorréncia nestes
termos no cenario brasileiro, corroborando pesquisas sobre outros contextos
como, por exemplo, EUA (Eisner 1991, Davies 2010), Europa (Buch-Hansen e
Wigger 2016, neste numero, e Wigger 2008), e Turquia (Tirem 2010, 2016).

O argumento se desenvolve em quatro partes, além dessa introducdo.
Na secdo 2, descrevo o conhecimento disponivel sobre os papeis do direito da
concorréncia no despertar da liberalizagdo econdmica. A se¢do 3 propde um
guadro conceitual alternativo para estudar-se a conexdo entre o direito da
concorréncia e os fundamentos econdmicos do neoliberalismo que combina
noc¢des de uma economia politica critica e instrumentos da sociologia do direito.
Na secdo 4, a partir do caso brasileiro, sdo apresentadas e discutidas evidéncias

empiricas dessa conexdo. A secdo 5 apresenta algumas conclusées.

2. O que se sabe sobre os papeis do direito da concorréncia?

Sob os auspicios do Consenso de Washington, a década de 1990 foi

marcada pela agenda global de reforma dos estados e das economias, para a
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qgual a retérica da concorréncia foi central. Varios dos problemas enfrentados
pelos governos do sul global foram atribuidos a auséncia de mercados livres nos
guais as empresas pudessem competir. O monopdlio — especialmente através
das empresas estatais — e o que se entendia ser um controle excessivo do
governo sobre a economia eram caracteristicas de um modelo estatal e
econémico que precisava ser reformado. Foram empreendidas, assim, ao redor
do mundo, uma série de politicas de liberalizagdo e privatizagao.

Outro componente desse impulso reformista foi a tentativa de garantir-
se que, uma vez abertos, os mercados se mantivessem competitivos. Isto deveria
ser feito através de um ramo especial do direito: o direito da concorréncia (e o
direito regulatério em geral). E senso comum que o direito da concorréncia,
como o conhecemos hoje, originou-se nos EUA, no final do século XIX, com a
promulgacio da Lei Sherman?. Um século mais tarde, entretanto, essa forma de
regulagio econdmica foi globalmente difundida®. Aydin (2010) e Braithwaite
(2008) observam, por exemplo, que, embora nos anos 80 pouco mais de 20
paises tivessem promulgado leis de concorréncia no mundo, em 2009 ja eram
107. O crescimento foi especialmente relevante até o ano 2000, quando o
numero de paises com leis de concorréncia aumentou para 80 (Aydin 2010, p.
55, Braithwaite 2008, p. 20). Em termos regionais, o crescimento foi mais intenso
na Europa, na Asia e nas Américas. Nesta Ultima regido, enquanto em 1980 cerca
de 20% dos paises (incluindo os EUA e o Canadd) tinham leis regulando a
concorréncia, na década de 1990 a proporg¢do mais do que duplicou, chegando a
50% dos paises no ano 2000 (Aydin 2010, p. 56). Como explica Sassen (2008,
p.263), a difusdo do direito da concorréncia de seu contexto original (os EUA)
acompanhou historicamente a abertura de mercados em novas regides — desde
a primeira metade do século XX, como parte das reformas do pds-guerra na
Alemanha e no Japdo, passando pela “reinsercdao” dos antigos paises soviéticos

no mercado internacional até o desmantelamento dos Estados

% Na tradigdo juridica dos EUA, o direito da concorréncia é mais conhecido como “direito
antitruste”. Neste artigo, os termos sdo utilizados de maneira intercambiavel. Para uma histéria
das origens do direito antitruste nos EUA, ver Sklar (1988) e Freyer (1992).

® Uma onda anterior de difusdo global de leis de concorréncia pode ser identificada no periodo
pds-guerra, quando a regulagdo do poder corporativo (especialmente dos cartéis) por meio da
regulagdo da concorréncia foi levada pelos EUA aos territérios ocupados da Alemanha e do Japao,
como descrito por Sassen (2008) e Picciotto (2011, neste volume). O direito da concorréncia era
visto como um importante instrumento para desmantelar os cartéis que estavam na base dos
regimes derrotados.
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desenvolvimentistas, especialmente na América Latina, nas décadas de 1980 e
1990.

A promulgagdo de novas leis de concorréncia ou da revisdo de leis ja
existentes é parte de um fen6meno de reforma regulatéria global, intensificado
na década de 1990*. Embora grande parte da histéria oficial indique que, na
maioria dos paises, as leis de concorréncia foram promulgadas pela primeira vez
na década de 1990, dispositivos juridicos para regular o poder das empresas
podem ser identificados muito antes disso. O que pode ser reputado como novo
sdo a forma e o conteudo das leis que se espalharam na década de 1990,
sobretudo a sua aspiracdo “tecnocratica”.

O Brasil oferece um exemplo ilustrativo. A maioria dos autores localiza as
origens da regulacdo do poder econémico no Brasil no final da década de 1930 e
identifica varios pontos histdricos de inflexdo. Neste percurso, retratam a criagdo
de uma nova legislagdo concorrencial nos anos 1990 como um processo de
reforma que levou a uma “evolucdo” >. Disposi¢des para regular o poder
corporativo inspiradas pelo Sherman Act podem ser localizadas ja em 1938,
durante o governo Vargas, com o Decreto-Lei 869 de 1938, ou, mais tarde, o
Decreto-Lei 7.666 de 1945, que criou um Comité de Defesa Econdmica
Administrativa para proteger a “economia popular”. A lei 4.137, promulgada em
1962, também é exemplar de uma legislacdo que objetivava combater os abusos
do poder econ6mico.

Ao narrar a histdria da politica de concorréncia, estudiosos do direito e
economistas muitas vezes veem essa arena de regulagdo como sendo ineficaz no
periodo que se estende de 1938 até os anos 1990. Antes da década de 1990, a
politica antitruste é descrita como um instrumento de confrontos politicos entre
interesses domésticos e corporagdes estrangeiras (Forgioni 2005), uma forma de

regulacdo mais “ideolégica do que descritiva” (Nusdeo 2002, p. 218). Mesmo

* Além de leis de concorréncia, também fazem parte dessa “explosdo” a promulgagdo de regulagdo
setorial e a criagdo de “agéncias reguladoras”. Por exemplo, Jordana e Levi-Faur (2005) analisam a
criagdo dessas instituicdes em dezenove paises latino-americanos e em doze setores de regulagdo.
Enquanto antes de 1979 havia apenas 43 agéncias reguladoras na regido, o nimero cresceu para
138 em 2002 (Jordana e Levi-Faur 2005, p.103).

® Nascimento (2012) narra a politica de concorréncia no Brasil como tendo se desenvolvido em
quatro momentos: dos anos 30 aos anos 60, dos anos 60 aos anos 90, dos anos 90 a primeira
década dos anos 2000 e desde 2011, quando a nova lei antitruste foi promulgada. Periodizagdes
semelhantes podem ser encontradas em Forgioni (2005), Considera (2005), Considera e Correa
(2002) e Aguillar e Coutinho (2012).
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com a criagdo de uma “autoridade de concorréncia totalmente operacional” pela
lei de 1962 (Todorov e Torres Filho, 2012, p. 217), a politica de concorréncia teria
servido unicamente aos propdsitos da politica econdmica do regime militar,
fortemente baseada na intervencdo, e facilitado a concentracdo do capital
nacional. Haveria um “clima ideoldgico” historicamente incompativel com o
desenvolvimento de uma politica de concorréncia efetiva antes dos anos 90, ja
que o estado favorecia negociagBes entre empresas para organizar o mercado
como parte das politicas de intervencionismo e a substituicdo de importagées
(Considera e Correa 2002). Por meio de mecanismos de controle de precos, o
governo teria estimulado a concentragdo econdOmica e os acordos entre
concorrentes, tornando invidvel a “logica da concorréncia” (Salgado 2004,
p.362).

Nesse contexto, a promulgacdo de uma nova lei de concorréncia é vista
como parte de uma reforma regulatéria mais ampla. Muitas vezes, é descrita
como um passo em uma evolugdo histdrica da formulacdo de politicas
econOmicas, motivado por uma “necessidade” de o Estado se ajustar a um novo
contexto aberto pela liberalizacdo econémica e pelas privatizagdes. A reforma é
representada como expressdo da modernizacdo institucional, uma ruptura
evolutiva com os anos precedentes do intervencionismo econOmico
caracteristico do estado desenvolvimentista (Braithwaite 2008, Jordana e Levi-
Faur 2005, Levi-Faur 2005, Jordana et al 2011 , Naim e Tulchin 1999 e Pefa
2006).

Ha dois papéis principais atribuidos ao direito da concorréncia resultante
desse processo evolutivo®. Por um lado, promover uma economia competitiva e
eficiente, uma vez que uma politica reformada de concorréncia impde limites ao
poder econémico. A reforma regulatéria implicaria, nesse sentido, uma tentativa
do governo de controlar um mercado recentemente liberalizado e, ao fazé-lo,

garantir seu bom funcionamento. As agéncias reguladoras e de concorréncia

® 0s objetivos atribuidos a regulagdo da concorréncia variam “temporal e ideologicamente”
(Moura e Silva 2007, p.7). Definir qual é o objetivo do direito da concorréncia é o centro de varias
disputas neste campo de regulagdo. Existem diversos fundamentos politicos e econdémicos
possiveis ligados a regulagdo antitruste, como o controle do poder econémico, a protegdo da
liberdade de empresa, a redistribuicdo da riqueza, a prote¢do dos consumidores, a promogdo da
eficiéncia econémica e a promogao da integracdo econémica e do desenvolvimento. llustrativo de
tal diversidade é a divisdo histérica entre as escolas de Harvard e Chicago no direito concorrencial
(Hovenkamp 2010). A descrigdo que segue destaca o que parece ser um “consenso” em torno aos
objetivos da reforma concorrencial nos anos 1990.
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equilibrariam os efeitos da liberalizacdo do mercado, promovendo efetivamente
a concorréncia e desmantelando a legitimacdo de monopdlios estatais e até
privados que seriam caracteristicos dos modelos econOmicos precedentes a
reforma.

Ao promover mercados competitivos, o direito da concorréncia geraria
bens para a sociedade como um todo. Combatendo comportamentos
anticoncorrenciais, como a formacgdo de cartéis, e controlando e eventualmente
impedindo certas concentragdes econdmicas, o direito da concorréncia evitaria o
gue a teoria econdOmica identifica como sendo os perigos do poder de
monopdlio: o controle excessivo de uma empresa sobre a oferta de bens e
servicos, e o consequente aumento dos precos e diminuicdo da qualidade. Ao
fazé-lo, a regulacdo concorrencial promoveria o bem-estar dos consumidores. A
moderna regulacdo trazida pela reforma geraria, assim, beneficios para os
consumidores, os “stakeholders imediatos da regulagdo da concorréncia”
(Salomao Filho 2007, p.82-87).

O caso brasileiro novamente fornece ilustragGes sobre esses papéis. Para
Martinez (2011, p. 42), por exemplo, a reforma de 1994 significou a mudanca de
um sistema baseado na protecdo da economia popular que estava “disfarcado”
sob o nome de “concorréncia” no periodo de 1962-1988 em uma “verdadeira”
promocdo da concorréncia. Pefia (2006, p. 738-740) afirma que o regime
regulatério brasileiro, uma vez reformado, trouxe “a eficiéncia econémica e a
defesa do consumidor como seus principais objetivos” de defesa da concorréncia
e, portanto, um sistema foi “criado de fato” apds a reforma. Schuartz (2009, p. 8)
apresenta um entendimento semelhante, afirmando que a lei de 1994 iniciou um
“processo evolutivo” com resultados “razoavelmente satisfatdrios” em
comparagdo com a experiéncia internacional e o desempenho de outras agéncias
reguladoras e do Judicidrio. Foi a partir da reforma de 1994, portanto, que um
sistema moderno de concorréncia “foi promovido e reforgado” (Trubek et al
2013, p. 283).

Os resultados de uma politica de concorréncia reformada sao
geralmente apresentados como trazendo beneficios universais: as empresas, aos
individuos (consumidores) e ao mercado e a sociedade como um todo. Estes
relatos sobre a reforma do direito da concorréncia implicam, tacita ou
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explicitamente, a dissolucdo do puzzle que abre este artigo. Frequentemente,
como se viu, o direito da concorréncia é descrito como sendo naturalmente
compativel com as reformas neoliberais e justificado como um elemento
necessario ao adequado funcionamento de um mercado liberalizado. E,
portanto, um elemento ndo problematico de um conjunto de transformacgdes
provocadas no contexto de liberalizagdo econ6mica.

Por vezes, a partir do direito da concorréncia, o neoliberalismo também
é diretamente questionado como sendo uma ferramenta conceitual incorreta
para entender o conjunto de reformas dos anos 1990. A criacdo e reforma de leis
da concorréncia indicaria que o mercado esta sendo regulado e, portanto,
evidenciaria que a nogdo de neoliberalismo é inadequada para entender como e
por que essa transformagdo ocorreu e quais sdo os papéis que desempenha no
estado e na economia (Jordana e Levi-Faur 2005, Levi-Faur 2005, Braithwaite
2008, Jordana et al 2011). A existéncia de instrumentos técnicos de regulacdo
mobilizados pelos governos para controlar os agentes do mercado, tais como o
direito da concorréncia, sugeriria que o neoliberalismo implica, na verdade,
formas de controlar a si mesmo, ou mesmo, mais radicalmente, que estes
instrumentos sdo inerentemente anti-neoliberais. Antes de ser um “recuo do
estado” ou uma “consolidacdo de uma ordem hegemonica neoliberal” (Levi-Faur
2005, p.27), a difusdo mundial das agéncias reguladoras e do direito da
concorréncia seria, portanto, evidéncia do carater ndo-neoliberal do periodo
(Gilardi et al 2006, p. 127).

Dessa forma, para muitas das abordagens descritas, a nocgdo de
neoliberalismo ndo seria uma maneira “analiticamente perspicaz” de se
caracterizar as transformacdes do capitalismo no final do século XX (Braithwaite
2008, p. 10), constituindo um “conto de fadas” que nunca se tornou uma
“realidade institucional” (Braithwaite 2005, p. 2). O neoliberalismo ndo so seria
incorreto na apreensdo das reformas, mas entraria em tensdo direta com a
criacdo de regras para empresas, pois seria a antitese da regulacdo (Braithwaite
2008, p. 88), contrario ao que poderia ser melhor definido como um “capitalismo
regulatorio” (Jordana et al 2011, p. 1344).

Dessa forma, quando ndo totalmente silenciada na literatura, a conexdo
intrigante entre a reforma do direito da concorréncia e o neoliberalismo é
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explicitamente desafiada. Meu argumento, no entanto, é que esses relatos ndo
sdo convincentes quando descrevem como o direito da concorréncia se relaciona
com as tentativas de reformar as economias e as sociedades no neoliberalismo.
Isso porque tais abordagens compartilham pressupostos metodoldgicos e
conceituais que implicam limitagGes para explicar e avaliar as transformacées de
governanga econOmica acarretadas pelo direito da concorréncia. Encontro apoio
para essa ideia em uma literatura que critica os estudos sobre “difusdo do
direito” (Twining 2005a, 2005b, 2006) e “globalizacdo do direito” (Halliday e
Osinsky 2006), bem como as perspectivas neo-institucionalistas sobre o direito
(Suchman E Edelman 1996, Edelman e Suchman, 1997).

Twining (2005a, p.3), por exemplo, identifica o que sdo “suposicées
guestionaveis” subjacentes aos estudos sobre reforma legal que podem ser
aplicadas as descrigdes sobre a reforma do direito da concorréncia, e discute o
gue seriam varias “omissGes significativas” associadas a eles. Uma dessas
omissOes é a auséncia de avaliagdo empirica e de medicdo do impacto da
regulacdo (Twining 2005a, p.32). Quando empiricamente fundamentada, a
medicdo dos resultados tende a ser “tecnocratica, formalista e fortemente
instrumentalista, oferecendo escasso respeito a cultura, ao contexto e a
tradi¢do” (Twining 2005a, p.32).

Uma critica semelhante é feita por Suchman e Edelman (1996) as
abordagens neo-institucionalistas do estudo do direito, também util para
compreender-se as limitagGes das descricdes dominantes sobre a relagdo entre
regulacdo da concorréncia e neoliberalismo. Na visdo desses autores, as
abordagens neo-institucionais tendem a endossar uma visdo formalista da lei,
para a qual “as leis significam o que dizem e fazem o que dizem” (Suchman e
Edelman, 1996, p. 928). O direito é tomado como sendo explicito, o que
obscurece seu carater “fragmentado e altamente ambiguo” (Suchman e Edelman
1996, p. 929). Como a lei é considerada uma “realidade objetiva e monolitica”,
seus resultados ndo sdo vistos como problematicos, ja que seriam uma simples
traducdo de regras a pratica regulatoéria (Suchman e Edelman, 1996, p.933).

Trazendo essas criticas ao dominio do direito da concorréncia, é possivel
identificar uma importante lacuna na literatura descrita: a principal referéncia
para se descrever os papéis de regulacdo é o que a lei diz serem seus objetivos —
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ou seja, promover a concorréncia e proteger os consumidores. O pressuposto
metodoldgico tacito a essas descricdes é que os papeis efetivamente cumpridos
por mecanismos regulatdrios como o direito da concorréncia pode ser avaliado a
partir de como a proépria lei concorrencial define as suas atribuicOes
institucionais. Ao avaliar os resultados do direito da concorréncia a partir dos
objetivos formais da lei, ou de uma forma empirica ndo sistematica, essas
narrativas acabam funcionalizando e despolitizando os papéis da regulacdo da
concorréncia. Ao despolitizar este campo, qualquer conexdo com o
neoliberalismo pode ser facilmente (embora erroneamente, como vou
argumentar) contornada.

Além disso, a oposicdo entre regulacdo da concorréncia e neoliberalismo
parte de uma premissa problematica. O direito da concorréncia seria uma
refutacdo a caracterizacdo das reformas de desregulacdo e privatizagdo como
neoliberais porque demonstraria a existéncia de controle estatal para a garantia
de mercados livres. Regulacdo e concorréncia seriam, assim, termos
incompativeis com o que se atribui ao neoliberalismo. Como procurarei
descrever, o neoliberalismo ndo representa a antitese da regulacdo ou da
concorréncia, mas sim uma forma especifica de se definir, em um modelo
econémico mais amplo, como deve acontecer a concorréncia entre empresas e,

consequentemente, qual a forma mais adequada de regula-la.

3. A economia politica critica do direito da concorréncia em agdo

Como estudar, entdo, as conexdes entre direito da concorréncia e neoliberalismo
sem incorrer nos problemas apontados? Os autores que mobilizei para
apresentar a critica acima oferecem uma pista para a construgdo de uma
abordagem alternativa. Convergem ao propor um principio analitico da
sociologia do direito como um ponto de partida util: a andlise do “direito em

acdo”’. Como sugerem Halliday e Osinsky (2006, p. 466), “o critério de impacto

A nogdo de “direito em agdo” teve origem na tradigdo do realismo juridico americano,
notadamente na jurisprudéncia sociolégica, entre o final do século XIX e o inicio do século XX
(Treves 2004, p.140-145), em oposi¢do ao “direito nos livros”. O conceito foi apropriado pela
sociologia juridica como um dispositivo analitico para distinguir a sua abordagem da doutrina, ou
seja, para conceber o direito como aquilo que é praticado, ndo como descrito formalmente.
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deve ser o direito em ag¢do, ndo o direito nos livros”. Em uma linha similar,
Twining (2005a, p.33) argumenta que a andlise do impacto envolve uma
“mudanca necessdria [de enfoque], da lei para a aplicacdo [do direito]”.

Ao subscrever a distingdo entre o “direito nos livros” e o “direito em
acdo”, ndao estou me filiando as perspectivas que se preocupam com as
“discrepdncias entre as normas legais e a pratica juridica” (meu italico), ou seja,
em estudar a “lacuna” entre o modo como a lei deveria operar e como ela
realmente opera (Nelken, 1981, 1984, p. 169-170)%. Ao invés disso, a proposta
implica apenas a compreensdo de que o direito ndo é monolitico ou explicito,
mas sim “feito na medida em que é aplicado” (Suchman e Edelman 1996, p. 933-
934). O foco da pesquisa é, portanto, reposicionado para a “politica da
aplicagdo” do direito, isto é, para estudar como a maleabilidade e a
indeterminagdo da lei sdo “resolvidas”, como e quais decisdes sdo realmente
tomadas (Suchman e Edelman 1996, p. 934). No caso especifico do direito da
concorréncia, a proposta implica perguntar pelo que significa, na pratica,
“promover a concorréncia” e “proteger os consumidores”; quais
comportamentos corporativos sdo permitidos e quais sdo considerados ilegais; e
gue concentragbes sdo percebidas como prejudiciais ou ndo. Como esses
conceitos sdo consideravelmente amplos para possibilitar diferentes
interpretacdes, investigar o “direito em ag¢do” significa procurar as
interpretacdes que realmente surgem na tomada de decisdes.

Ja que o objetivo principal deste artigo é avaliar como o direito da
concorréncia se relaciona com o neoliberalismo, é preciso explicitar, também, os
elementos “substantivos” que entendo serem as caracteristicas definidoras do
projeto neoliberal de transformacdo da economia. Baseado em uma economia
politica critica, identifico um conjunto de tendéncias que servem de parametros
para analisar-se o direito da concorréncia “em ag¢do”.

Apesar de nuances de escopo e énfase, é possivel identificar elementos

relativamente consensuais sobre o que seriam caracteristicas fundamentais do

& Considerar o “direito em acdo” como uma medida da distancia entre o que é o direito e o que
deveria ser é uma abordagem frequente sobre o fenémeno juridico na América Latina que Esquirol
critica, de forma justa, como uma tradi¢do de "fracasso juridico", ou seja, de se descrever o direito
na regido como “efetivamente incapazes de desempenhar as fungBes esperadas” (Esquirol 2011,
p.11).
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neoliberalismo®. Um primeiro ponto de convergéncia é que o neoliberalismo
implica, por um lado, uma teoria (Saad-Filho e Johnston, 2005, Harvey 2007, Kotz
2002), um “pensamento coletivo” (Mirowski 2009, p.428- 431, Plehwe 2009, p.
4). A tradicdo intelectual neoliberal que se desenvolveu a partir da década de
1940 une varias teorias sobre como o mercado, o estado e a sociedade devem
funcionar. Um pressuposto basico do pensamento neoliberal, que o distingue do
liberalismo classico, é que as condicBes para o seu modelo de “boa sociedade”
devem “ser construidas e ndo se produzirdo ‘naturalmente’” (Mirowski 2009, p.
434). No pensamento neoliberal, a definicdo de “boa sociedade” tem sido
frequentemente acompanhada pela nog¢do de liberdade: para os individuos, os
mercados, as corporagles, os contratos e o comércio. Nesse sentido, o
neoliberalismo é uma teoria que enuncia as condicdes em que o mercado e a
sociedade como um todo deveriam ser “libertados” do que seriam os lagos
nocivos do intervencionismo estatal e das amarras ainda mais perigosas do
socialismo.

O que deve ser construido, por sua vez, implica uma compreensdo
especifica do mercado e do estado. No pensamento neoliberal, “o mercado
sempre se sobressai em relacdio a capacidade do estado de processar
informagdo”, e assim uma sociedade de mercado deve ser tratada como
“inexoravel” (Mirowski 2009, p. 435). A intervencdo governamental, nesse
sentido, prejudica o funcionamento eficiente do mercado e, como consequéncia,
compromete a liberdade (Munck 2005, p. 61). A légica central do neoliberalismo
é a de uma teoria ortodoxa do livre comércio que sustenta que, se os agentes
econdmicos forem livres para competir, essa competicdio gerara
automaticamente beneficios para toda a economia (Shaikh 2005, p.42).

Essa suposi¢cdo tem dois corolarios. Em primeiro lugar, se o mercado, em
detrimento do estado, é o melhor espaco para “processar a informacgdo”, entdo

“o capital tem o direito natural de fluir livremente”, sem interferéncias

® Como descrito por Davies (2014) e Mirowski (2009), o neoliberalismo ndo é uma doutrina
unificada, embora as diferentes abordagens neoliberais existentes mantenham alguns elementos
em comum. Para uma histéria das origens e das distintas vertentes das teorias neoliberais, ver
Harvey (2007) e os artigos na cole¢do editada por Mirowski e Plewhe (2009).

1% Como sustentam Paulani (2005, p. 116-129) e Harvey (2007, p. 20), o neoliberalismo implica uma
reagdo contra as perspectivas intervencionistas encarnadas pelo keynesianismo e pelo o
socialismo, mas também engloba varios “ajustes” ao liberalismo cldssico. A base para essa
distingdo em relagdo ao liberalismo foi a adesdo aos principios do livre mercado desenvolvidos pela
economia neoclassica desde a segunda metade do século XIX (Harvey, 2007, p.20).
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governamentais (Mirowski 2009, p.438). Em segundo lugar, se os movimentos
livres de capital sdo uma condicdo necessaria para uma “boa sociedade”, “as
empresas ndo podem fazer nada de errado, ou pelo menos ndo devem ser
culpadas se o fizerem” (Mirowski 2009, p.438). Se deixadas para concorrer
livremente, as empresas gerardo, eventualmente, um mercado saudavel. Neste
ponto é possivel identificar outra divergéncia relevante entre o liberalismo
classico e o neoliberalismo. Enquanto o primeiro desconfiava da concentragdo
econOmica intensa (representada no monopdlio), o neoliberalismo sustenta que
o0 monopodlio ndo é necessariamente prejudicial ao funcionamento da economia
(Mirowski 2009, p. 438)".

Essa é uma faceta do pensamento neoliberal que diz respeito
diretamente ao direito da concorréncia. A mudanga na tradigdo liberal em
relacdo ao monopdlio — da desconfianca classica a aceitagcdo neoliberal — esta
associada a abordagem desenvolvida especialmente por estudiosos da
Universidade de Chicago durante as décadas de 1940 e 1950 e incorporada ao
direito da concorréncia nos EUA nos anos 1980 (Davies 2010; Van Horn 2009).
Essa perspectiva sustenta que o monopdlio ndo é necessariamente nocivo para o
funcionamento do mercado por varias razGes. As empresas, mesmo aquelas
“gigantescas”, sdo consideradas “entidades relativamente benignas que
naturalmente ddo origem as condi¢cdes de mercado que acabardo por prejudica-
las" (Van Horn 2009, p. 222). Em outras palavras, os resultados
anticoncorrenciais de uma economia monopolista ou oligopolista sdo efémeros e
eventualmente acabam, se os mecanismos de mercado puderem funcionar
livremente (Van Horn 2009, p. 222).

Além disso, a abordagem de Chicago oferece fundamentos intelectuais
para a compreensdo de que o monopdlio é justificavel se se mostrar eficiente.
Nessa visdo, a organizacdo da producdo de forma monopolista ou oligopolista
pode ser superior a uma organizacao dispersa, por exemplo, por produzir mais a

menores custos, ou por tornar possivel a custosa inovacgdo tecnoldgica — ou seja,

1 Aqui aparece um exemplo da variedade existente no pensamento neoliberal. Como observa
Mirowski (2009), esta posigdo em relagdo ao monopdlio ndo foi uniforme. Nas primeiras reuniGes
da Sociedade de Mont Pelerin, o neoliberalismo langou suspeitas sobre o poder econdémico e
preocupava-se com a promogdo de uma forte capacidade antitruste por parte do Estado (Mirowski
2009, p. 439). No entanto, devido a influéncia da escola de economia de Chicago, essas
preocupagdes foram praticamente eliminadas deste projeto intelectual, estando confinadas a
vertente do pensamento ordoliberal.
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no jargdo, por alocar de maneira mais eficiente os recursos. Uma vez que um dos
pressupostos metodoldgicos da economia neoliberal (mais precisamente, da
teoria neoclassica que subjaz ao neoliberalismo) é que as empresas agem
racionalmente, entdo a concentragdo serd buscada somente se elas “estiverem
convencidas de que podem alcancar eficiéncias” (Crouch 2011, p. 56). Assim,
“fusOes e aglomeragGes levando ao surgimento de empresas gigantes sempre
levardo a mais eficiéncia” (Crouch 2011, p. 56). A intervengdo governamental por
meio, por exemplo, do direito antitruste pode, por conseguinte, distorcer o
mercado, que, no final das contas, possui a capacidade superior de corrigir os
seus eventuais problemas decorrentes da livre concorréncia - precisamente
através da concorréncia livre de interferéncias indevidas.

A ascensdo do neoliberalismo como ideologia dominante nos anos 1990
convergiu com uma nova etapa de desenvolvimento capitalista: a da
“globalizacdo do capital”, que difere da etapa imperialista do periodo 1880-1913,
e do modelo fordista em vigor desde a Segunda Guerra Mundial (Chesnais 1996).
A solucdo para a crise de acumulagdo de capital da década de 1970 levou a uma
nova etapa global do desenvolvimento capitalista, a qual o neoliberalismo
proporcionou um veiculo intelectual e pratico funcional. A nogdo de
neoliberalismo também abarca, portanto, um conjunto de politicas concretas,
mais ou menos coerentes, definidas de distintas formas: “novas regras de
funcionamento do capitalismo” (Duménil e Lévy, 2005, p.10), uma “estratégia de
governanca” (Munck 2005, p. 68), ou um “projeto politico” (Campbell e Pedersen
2001, p. 1). Mas quais sdo os tragos definidores da reconstrucao neoliberal global
da economia capitalista?

Ha uma caracteristica do projeto politico neoliberal que é de especial

712 Este é um

interesse para estudar-se o direito da concorréncia “em acdo
modelo de expansdo global e de concentracdo de empresas. Como Chesnais
argumenta (1996, p.141; 91), a década de 1970 iniciou um periodo de “extrema
centralizacdo e concentracgdo de capital”, na medida em que o porte dos grandes

grupos empresariais originados no centro do capitalismo (EUA, Europa e Japao)

2 Duas outras tendéncias do neoliberalismo aqui ndo exploradas, mas que também estdo ligadas
ao direito da concorréncia sdo a regulacdo do setor financeiro e sua crescente hegemonia na
economia e uma mudanga social promovida por uma concepgdo individualizada de uma sociedade
de consumidores. Ambas sdo discutidas em detalhes em outro trabalho (Miola, 2014).
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cresceu substancialmente durante os anos 80™. A concorréncia atingiu uma
escala global sem precedentes, na medida em que grandes corporagées que até
o final da década de 1970 haviam operado “em mercados oligopolistas
relativamente controlados agora enfrentavam a concorréncia de outras grandes
corporagcbes com sede no exterior, tanto no mercado interno quanto no
exterior” (Kotz 2002, p.12). A concentragdo tornou-se, assim, um meio de
sobrevivéncia neste novo nivel de competi¢do internacional.

No mesmo sentido, Harvey (2007, p. 80) observa que, embora a teoria
neoliberal destaque as “virtudes da concorréncia”, “a realidade é a consolidagdo
crescente do poder oligopolista, monopolista e transnacional em algumas
corporagbes multinacionais centralizadas”. O grau de interpenetracdo entre
capitais de diferentes nacionalidades aumentou no periodo, gerando estruturas
altamente concentradas no nivel internacional. O oligopdlio global produzido em
diversos setores, principalmente governado por empresas americanas, europeias
e japonesas, criou um “espaco de rivalidade industrial” limitado que é dominante
no mundo de hoje (Chesnais 1996, p. 36)'*. No modelo econémico inaugurado
pela globalizagdo neoliberal, portanto, crescentemente o espago da concorréncia
capitalista é ocupado por grandes grupos empresariais.

A concentracdo foi, em grande parte, conduzida por meio de
investimentos diretos estrangeiros sob a forma de fusGes e aquisicdes (Chesnais,
1996, p. 91). Durante a década de 1980, esteve restrita principalmente as
transacdes entre economias avancadas (Picciotto, 2011, p. 119, Chesnais 1996)".
Na década de 1990, porém, os movimentos de concentragdo se expandiram
ainda mais, na medida em que novas fronteiras de acumulagdo se abriram na
periferia do sistema capitalista por meio das politicas de liberalizacdo e

privatizacao, fendmeno do qual a América Latina é exemplo ilustrativo.

3 Como argumenta Chesnais (1996, p. 94-95), formas concentradas de produgdo e comercializagdo
ndo sdo uma caracteristica distintiva desse periodo. O que ha de novo é a “extensdo de estruturas
altamente concentradas de oferta para a maior parte das industrias de alta intensidade de
pesquisa e desenvolvimento, bem como para vérios setores de fabricagdo em larga escala” .

" Harvey (2007) também aponta para a inser¢do chinesa no mercado internacional neste periodo
como parte do processo de expansdo global e concentragdo de capital.

13 As fusdes e aquisi¢cdes tornaram-se vantajosas no contexto da globalizagdo neoliberal por vérias
razbes. Nos setores de alta tecnologia, permitem contornar barreiras a entrada pela posse de
determinada tecnologia (Chesnais, 1996, p. 101). Sdo, também, um meio para reduzir os custos de
transacdo de operar globalmente, internalizando-os em uma Unica corporagdo (Chesnais 1996,
p.102); Finalmente, sdo uma estratégia eficiente para conquistar novos mercados através da
aquisigdo de rotulos comerciais existentes, redes de distribuigdo e clientes (Chesnais 1996, p. 64).
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Se, de acordo com a teoria neoliberal, o estado distorce o
funcionamento 6timo do mercado, sua interferéncia direta na economia deve
ser, portanto, reduzida. O papel do estado deve ser transformado, retirando-se
da participacdo direta na economia. A privatizacgdo das empresas estatais,
acompanhada da desregulamentacdo de certos setores econdmicos *® e da
liberalizagdo das finangas e do comércio'’ s3o solucdes neoliberais tipicas para
esse “problema”. Durante a década 1990, essas medidas foram intensamente
difundidas, sobretudo aos paises onde o modelo de industrializacdo por
substituicdo de importacdes envolveu diversas restricdes governamentais aos
fluxos de capital e uma importante participacdo das empresas estatais na
economia. As medidas de privatizagdo sdao, nesse sentido, um “sinal do projeto
neoliberal”, ja que seu principal objetivo é “abrir novos campos para a
acumulacdo de capital em dominios até entdo considerados fora do calculo da
rentabilidade” (Harvey 2007, p. 160).

No Brasil, por exemplo, a década de 1990 foi o periodo em que ocorreu
uma grande onda de privatizacbes em setores estratégicos como petroquimica,
siderurgia, mineracao, fertilizantes, ferrovias, portos, bancos e financas, energia
e telecomunicacdes (Filgueiras 2006, p. 194). Como em outros contextos, a
criacdo de novos mercados através da privatizacdo de empresas estatais e da
liberalizacdo de setores econdmicos anteriormente dominados pelo governo
abriu caminho para novas fusdGes e aquisicGes (Picciotto 2011, p.120).
Revelaram-se, assim, funcionais para a tendéncia neoliberal de expansdo e
concentragio de capital®.

A breve descricdo dessas tendéncias, aqui tomadas como caracteristicas

do neoliberalismo, permite avaliar como o direito da concorréncia “em ag¢do”

16 Sigo, aqui, a definigdo de desregulamentagdo proposta por Munck (2005, p. 63), como a
“remocdo dos sistemas regulatérios estatais” através da criacdo de “novas formas de regulagdo
com novas regras e politicas orientadas para o mercado para facilitar o desenvolvimento do ‘novo’
capitalismo”.

A liberalizagdo do comércio implica, por exemplo, a redugdo das tarifas e das barreiras ndo-
tarifarias (Deraniyagala 2005, p. 94), assim como de restricdes a importagdo caracteristicas do
modelo de substituigdo de importacdes. A liberalizagdo financeira compreende medidas voltadas a
“encorajar as atividades do mercado de agdes nos paises em desenvolvimento e nos paises recém-
industrializados” (Toporowski 2005, p.110).

'8 Como mostra o estudo de Rocha e Kupfer (2002, p. 28) sobre a transformagdo da estrutura de
empresas no Brasil durante a década de 1990, as fusdes e aquisi¢des apos as privatizagdes estavam
associadas a expansdo do capital multinacional em um mercado recentemente liberalizado. O
estudo de Azpiazu e Basualdo (2004) sobre privatizagdes na Argentina, por sua vez, ressalta como
as privatizagGes consagraram um controle monopolista de setores econémicos estratégicos.
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respondeu a este fendbmeno. Conforme ja anunciado, tomo evidéncias empiricas
de um estudo de caso da pratica do direito concorréncia no Brasil para ilustrar
gue a regulacdo do poder econdémico ndo esteve em tensdo com o
neoliberalismo, mas, ao contrario, legitimou a consolidacdo de um dos seus

principios econdmicos basicos: a expansao e concentracdo de capital.

4. Concentragdo econOmica e direito da concorréncia: evidéncias do Brasil

A fim de retratar o direito da concorréncia “em ag¢do” no Brasil, nesta
segdo apresento dados que permitem descrever como esse campo regulatério
respondeu as pressdes de expansdo e concentracdo de capitallg. Em muitos
paises, a regulacdo da concorréncia acontece em um sistema juridificado que
tem no seu centro um tribunal administrativo encarregado de decidir sobre a
legalidade das concentragGes e dos comportamentos empresariais. No Brasil, a
instituicdo que cumpre esse papel é o CADE, parte integrante do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia - SBDC instituido pela Lei 8.884 de 1994 e
mais recentemente reformado pela Lei 12.529 de 2011%°. No CADE, um grupo de
conselheiros, na sua maioria advogados e economistas, é responsavel por tomar
as decisdes. Esses conselheiros, escolhidos entre os cidaddos com mais de 30
anos e com “notdrio saber juridico ou econdmico”, sdo nomeados pelo
Presidente da Republica e aprovados pelo Senado. A eles é conferido um
mandato, de modo que “sé podem ser removidos em circunstancias muito
especiais”, o que, segundo o proprio Conselho, “confere autonomia aos
membros do Plendrio do CADE, o que é fundamental para assegurar a tutela dos
direitos difusos da concorréncia de forma técnica e imparcial” (CADE 2007, p.
17).

Como ja descrito na se¢do 2, a criagdo do SBDC esta ligada as
transformacgGes econémicas ocorridas no periodo de liberalizagdo, notadamente

as privatizacGes e a desregulamentacdo. Como indica a histdria oficial do CADE,

¥ para uma descricdo completa dos dados empiricos sintetizados neste artigo, ver Miola (2014).

% A Lei 12.529 entrou em vigor em maio de 2012 e reestruturou o SBDC institucionalmente, além
de promover algumas mudancgas relacionadas, em especial, aos procedimentos de regulagdo da
concorréncia instituidos em 1994.
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Com a estabilidade da moeda, bem como com a privatizacdo e
desregulamentagcdo comercial a partir dos anos 1990, tornou-se vital o
desenvolvimento de uma politica de defesa da livre concorréncia para
atender a nova realidade do mercado, haja vista a necessidade de regras
claras e estaveis a serem seguidas pelas empresas em um mercado
competitivo (CADE 20073, p. 12)

Com a reforma de 1994, o CADE, “que até entdo exercia um papel
marginal na vida econdmica do pais”, recebeu mais poderes, tornando-se o
principal guardido institucional da livre concorréncia (CADE 2007). O CADE é
descrito como parte de um conjunto de instituicGes com um “dever” similar: o
de assegurar que as empresas que dominam o mercado ndo abusem desse
poder para prejudicar a livre concorréncia.

Um dos principais papeis atribuido ao direito da concorréncia é o de
regular a concentracio do poder econdmico? . No Brasil, esse papel foi
institucionalizado precisamente pela reforma de 1994%. A concentragao ocorre,
por exemplo, através de fusdes, aquisicdes e da formacdo de joint-ventures®. A
lei de 1994 estabeleceu a notificacdo obrigatéria ao CADE de casos de
concentragdo com certo peso econémico ou que implicassem concentragao de
mercado de pelo menos 20%**. Nesse sistema, se duas empresas se concentram

(por exemplo, se uma empresa adquire outra), antes da operagdo, devem

! Qutro importante papel atribuido ao direito da concorréncia é o controle do comportamento ou
da conduta empresarial (o chamado papel “repressivo”), como as praticas unilaterais que podem
afetar mercados (como o abuso de posicdo dominante) ou praticas colusivas, como a formacgdo de
cartel. A andlise de como o CADE exerce seu papel repressivo ndo faz parte deste artigo.
Entretanto, dados sobre a aplicacdo da legislagdo brasileira sobre a concorréncia no que diz
respeito ao comportamento empresarial e sua relagdo com as politicas neoliberais também podem
ser encontrados em Miola (2014, p.336-386)

22 como descreve Schieber (1966, p.165), a lei de concorréncia de 1962 ja tinha uma disposigdo
para regular as concentragdes, embora, segundo ele, nunca tenha sido implementada, uma vez
que a lei ndo impunha a submissdao compulsdria de fusGes e aquisicdes a regulacdo do CADE.

2% Conforme define o CADE, uma fusdo “é um ato societario pelo qual dois ou mais agentes
econémicos independentes formam um novo agente econdémico, deixando de existir como
entidades juridicas distintas”; uma aquisi¢cdo “ocorre quando um agente econ6mico adquire o
controle ou parcela substancial da participagdo aciondria de outro agente econdmico”; e uma joint-
venture “é a associagdo entre dois ou mais agentes econdmicos para a criagdo de um novo agente
econdmico, sem a extingdo dos agentes que lhe deram origem. Pode ter por objetivo a pesquisa e
o desenvolvimento de novos produtos e servigos, a atuagdo em um novo mercado distinto dos
mercados individuais de cada empresa”. Disponivel em
<http://www.cade.gov.br/servicos/perguntas-frequentes/perguntas-sobre-atos-de-concentracao-
economica>. Acesso em 15/11/2016.

2% Atualmente, a submiss3o de uma concentragdo ao CADE é obrigatéria se uma das empresas
envolvidas tiver receitas anuais iguais ou superiores a RS 750 milhdes e se pelo menos uma das
outras empresas envolvidas tiver uma receita igual ou superior a RS 75 milhdes. Essa alteragdo foi
introduzida pela Portaria Interministerial n. 994/2012, dos Ministérios da Justica e das Fazenda,
com base no artigo 88, 12 paragrafo, da Lei 12.529 de 2011.
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solicitar a autorizagdo dos reguladores — no caso, ao CADE e seus conselheiros.
Isso da inicio a um processo chamado “ato de concentrag¢do”, através do qual os
possiveis impactos econdmicos dessa concentracdo sdo analisados. O processo
pode ter trés resultados distintos: a concentracdo pode ser aprovada
integralmente, quando se autoriza totalmente a sua consumacdo; aprovada com
a imposicdo de certas restricGes ou condigGes (ou seja, as empresas tém de
realizar alguns ajustes na operacdo para mitigar potenciais efeitos nocivos); ou
rejeitada, quando se impede que a operacgdo seja confirmada no todo.

A fim de retratar como o direito da concorréncia brasileiro tem
respondido, na pratica, aos impulsos da economia em relagdo a expansdo e
concentracdo de capital, é util descrever quais fendmenos econémicos de fato
“entram” nesse ambiente regulatdrio e quais respostas regulatérias recebem.
Em outras palavras, a conexdo do direito da concorréncia no Brasil com o
neoliberalismo pode ser apreendida a partir do estudo de como o CADE regula a

concentragdo econémica a ele submetida através dos atos de concentragdo.

4.1 As concentragoes reguladas no Brasil

Essa conexdo pode ser ilustrada pelos dados empiricos produzidos em
outro estudo (Miola 2014). Nessa pesquisa, analisou-se os atos de concentragdo
decididos pelo CADE entre 13 de junho de 1994 — logo apds a reforma — e 15 de
dezembro de 2010. Nesse periodo de 17 anos, o CADE julgou 6378 atos de
concentragio®. A Figura 1 indica como a demanda de concentra¢des para a
analise do CADE aumentou precisamente a partir de 1995, no governo Fernando
Henrique Cardoso, com a intensificacdo de medidas de privatizacdo e

. B ~ 26
liberalizacao™.

** Njo ha uniformidade na descricdo do numero total de casos julgados pelo CADE nos seus
préprios Relatdrios Anuais, nem em fontes secundarias (como os trabalhos de Martinez 2011 e
Salgado 2004). Por isso, para a determinagdo do universo de casos julgados pelo CADE no periodo,
foram listados todos os atos de concentragdo indicados em 562 Atas de Sessdo de Julgamento do
Conselho entre 1996 e 2010, o que oferece uma fonte homogénea de dados e possibilita a
individualizagdo de todos os casos — condigdo necessdria para a construgdo de uma amostra de
pesquisa. Para os anos de 1994 e 1995, em que as Atas ndo estdo disponiveis, o repositério de
decisdes construido por Franceschini (2004) serviu de fonte de identificagdo dos casos.

%% Entre 1991 e 2001, mais de uma centena de empresas de propriedade do governo federal e dos
estados foram privatizadas e agdes de outras empresas estatais foram vendidas (Anuatti-Neto et al
2005, p 152, Filgueiras 2006, p.144). A liberalizagdo de varios sectores também foi intensificada
através de uma série de Emendas Constitucionais (EC), especialmente a partir de 1995, como a EC
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Figura 1. Numero de atos de concentracdo decididos pelo CADE (1994-2010)
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Fonte: Miola (2014, p. 142)

A descricdo do perfil das concentragdes econGmicas julgadas pelo CADE
em um universo tdo grande de decisGes seria muito dificil, ja que demandaria a
analise individual de mais de 6 mil casos. Por isso, no estudo que serviu de base
para a descricdo de dados dessa secao (Miola 2014), foi construida uma amostra
de atos de concentracdo que fosse representativa da populacdo total de atos de

concentracdo julgados entre 1994 e 2010 27 Essa amostra permitiu o

05/95, 08/95 e 09/95 que quebraram, respectivamente, o0 monopdlio estatal sobre a distribui¢do
de gas, de servigos de telecomunicagdes e de exploragdo de petréleo (Coutinho e Schapiro 2013,
p.594).

%’ Como o numero de casos decididos em alguns anos (sobretudo entre 1994 e 1999) é muito
pequeno se comparado a média geral, uma amostra aleatdria simples implicaria o risco de sub-
representacdo das decisGes proferidas neste periodo. O risco é ainda maior para a formulagdo de
conclusGes, tendo em vista que a diferenga no nimero de casos coincide com mudangas na
administragdo (do governo FHC para o governo Lula). Além disso, outro risco de uma amostra
aleatéria simples no universo de decisGes do CADE é o fato de que, como se detalha mais a frente,
0 numero de casos aprovados com algum tipo de restricdo é muito menor do que o nimero de
casos aprovados sem restricdes. Dessa maneira, se essa diferenca ndo fosse levada em
consideragdo, casos restringidos também seriam sub-representados na amostra. Para evitar esses
problemas, a pesquisa adotou a técnica de amostragem aleatdria estratificada, construindo
estratos representativos de dois grandes periodos de clivagem politica — entre 1994 e 2002 e entre
2003 e 2010 — e dos dois tipos de decisdo preponderantes (com e sem restrigdes). Foram adotados
parametros conservadores para o calculo do tamanho da amostra em cada um dos estratos que
garantissem confiabilidade aos dados. Dessa forma, foi determinado um erro amostral de 5%, e um
nivel de confianga de 95%. O “peso” relativo de cada estrato em relagdo a populagdo total foi
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aprofundamento qualitativo na andlise do perfil desses casos e de como sdo
julgados pelo CADE. A amostra que serve de base para a descricdo que segue
compreendeu 871 atos de concentragdo. Com base nela, sdo construidas
estatisticas que permitem descrever, com razoavel confiabilidade, o perfil do
universo de atos de concentragdo decididos pelo CADE no periodo analisado.
Nessa amostra, quase 82% das operagdes sdao aquisicdes empresariais,
seguidas por 7,3% de formacdo de joint-ventures. As fusGes representam menos
de 4% das concentracOes reguladas pela autoridade brasileira de defesa da
concorréncia. Uma série de outras formas classificadas sob o rétulo “Outros”,
compreendendo a subscricdo de agGes por investidores sem, no entanto, alterar

o controle da empresa, assim como contratos de distribuicdo entre corporagdes.

Tabela 1. Tipos de operagdo em atos de concentragdo (1994-2010)

Tipo de operagao %
Aquisicao 81,7
Joint-Venture 7,3
Fusdo 3,6
Outros 7,4
Total 100

Fonte: Miola (2014, p. 337)

A maioria das operagGes apresentadas (57%) ao CADE no periodo é de
ambito nacional, ou seja, eram operacgdes restritas ao mercado brasileiro (Miola
2014, p. 367). Uma proporc¢do consideravel de quase 43%, no entanto, é de
alcance global, ou seja, opera¢gées de um escopo maior do que o mercado
brasileiro, que o afetaram diretamente ou ndo. Exemplos frequentes desse tipo

de operacdo sdo aquelas em que corporagdes estrangeiras realizam uma fusdo

levado em conta para a produgdo das estatisticas aqui apresentadas. Para uma explicagdo
detalhada da construgdo da amostra utilizada no estudo cujos dados servem de base a este artigo,
ver Miola (2014, p.145-149). Os dados de cada um dos casos que compdem a amostra foram
coletados a partir do sistema de consulta processual eletronico no site do CADE.
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ou aquisicdo em outro pais e notificam a autoridade antitruste brasileira. Essas
operagdes podem ou ndo implicar consequéncias para o mercado brasileiro —
por exemplo, quando, em razio de uma fusdo global, hd mudanca da
propriedade acionaria de alguma subsidiaria operante no Brasil.

Segundo a amostra, as concentra¢Ges econdmicas reguladas pelo CADE
entre 1994 e 2010 envolveram 29 setores econdmicos diferentes®. Quase 70%
de todas as operacdes apresentadas a autoridade brasileira de concorréncia
ocorreram, porém, em apenas 10 setores econbmicos, a maioria dos quais
marcados por privatizagdes e por uma significativa desregulamentacdo nos anos
90 (Miola 2014, p. 335-336). O setor denominado “Servicos Essenciais e de
Infraestrutura”, que compreende atividades de producdo e distribuicio de
eletricidade, gas, 4gua, saneamento e telecomunicacdes, apresentou a maior
incidéncia de concentracdes julgadas pelo CADE. Historicamente monopolizadas
pelo estado, essas atividades foram amplamente repassadas a iniciativa privada
no inicio da década de 1990, especialmente através da privatizacdo de empresas
estatais. No setor elétrico, por exemplo, nada menos que 16 empresas estatais
foram privatizadas, como CEEE Centro-Oeste, CEEE Norte-Nordeste, SAELPA e
Eletropaulo. No setor de gas, empresas como Riogds, G4s Noroeste e Gas Sul

também foram desestatizadas.

2 As categorias de setores econdmicos utilizadas sdo aquelas definidas pela tipologia oficial do
CADE, tal como formalizada pela resolugdo numero 15 de 1998 e aplicada pelo Conselho nos casos
analisados.
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Tabela 2. 15 setores econbmicos mais frequentes dos atos de

concentragao (1994-2010)

Setor Econdmico % % Cumulativa
Servigos Essenciais e de Infraestrutura 12,1 12,1
Industria Quimica e Petroquimica 9 21,1
Industria de TelecomunicagGes e de 7,7 28,8
Informatica
Servigos Gerais 6,5 35,3
Industria Automotiva e de Transportes 6,2 41,5
Industria Farmacéutica e de Higiene 5,7 47,2
Industria Siderurgica 5,7 52,9
Industria Metalurgica 5,4 58,3
Comunicagao e Entretenimento 4,2 62,5
Industria de Alimentos 4,2 66,7
Servigos de Transporte e Armazenagem 3,5 70,2
Extracdo Mineral 3,4 73,6
IndUstria Eletro-Eletronica 3,3 77
Setor de Varejo 3,2 80,1
Servigos Financeiros 2,4 82,5
Outros 17,5 100

Fonte: Adaptado de Miola (2014, p. 336)

O segundo setor no ranking também foi um mercado que sofreu ampla
liberalizacdo: a industria quimica e petroquimica, que inclui atividades
relacionadas a exploragdo e refinamento de petrdleo, producdo de elementos
petroquimicos, fibras sintéticas e artificiais, lubrificantes, asfalto, gases
industriais, tintas, fertilizantes, entre outros. Também foi incluida neste setor a
atividade de distribuicdo de combustiveis desenvolvida por postos de gasolina.
Da mesma forma que o setor de infraestrutura, a industria petroquimica e
qguimica foi amplamente aberta para agentes privados paralelamente a
constituicdo do campo da regulagdo da concorréncia. No setor de petrdleo, por
exemplo, a Emenda Constitucional 09 de 1995 rompeu o monopdlio estatal
sobre esse recurso natural, abrindo caminho para que empresas privadas
explorassem petréleo no Brasil. Além disso, pelo menos 22 industrias
controladas pelo estado foram privatizadas neste setor na década de 1990,
notadamente nos setores de fertilizantes, como nos casos da Ultrafértil, Arafértil

e Fosfértil, ou foram abertas a investidores externos, como no caso de Petrobras.
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A grande incidéncia de concentragdes foi notada em outros dois setores
gue também foram abertos a agentes privados através de medidas de
desregulamentacdo ou privatizagdo. O setor de “Servicos Gerais”, quarto no
ranking, compreende uma variedade de atividades, como hospitais e servigos
médicos e seguranca. Sexto no ranking, a “Industria Siderurgica” foi amplamente
privatizada na década de 1990. Exemplar desse processo foram as privatizagdes
de nove empresas estatais, como CSN, CST, Usiminas, Forjas Acesita SA, COSIPA
e COSINOR.

Entre 1994 e 2010, também conforme a amostra de Miola (2014), a
maioria dos atos de concentracdo decididos pelo CADE implicou a acumulagdo
de capital por agentes estrangeiros, sob a forma de uma empresa estrangeira
adquirindo outra empresa estrangeira, ou de uma empresa estrangeira
adquirindo uma brasileira. A proporcdo de concentra¢cdes que favoreceram a
empresas estrangeiras é maior, no entanto, se forem considerados os
movimentos de cooperagdo entre empresas estrangeiras, ou entre elas e
empresas brasileiras: 77,8% dos casos regulado pela autoridade brasileira de
concorréncia entre 1994 e 2010 envolveram algum tipo de concentragdo

. . . 29
beneficiando empresas estrangeiras™.

Tabela 3. Movimento do capital em atos de concentragdo (1994-2010)

Movimento de concentragao %
Estrangeira > Estrangeira 44
Estrangeira > Brasileira 19
Brasileira > Brasileira 12,7
Brasileira — Estrangeira 7,5
Estrangeira — Estrangeira 7,3
Brasileira > Estrangeira 6,2
Brasileira — Brasileira 3,2
Total 100

Fonte: Miola (2014, p. 338)

29 . . . . . e

O simbolo “>” indica que o agente do lado esquerdo incorporou (através de uma aquisigdo) o
agente a direita. O simbolo “-“, por sua vez, significa que os agentes combinaram seu capital, seja
sob a forma de uma empresa diferente (através de fusGes), seja em joint-ventures.
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Desdobrar o movimento do capital em uma série temporal fornece outro
conjunto relevante de informacgdes, como indica a figura abaixo. Na maior parte
do periodo de 17 anos analisado na amostra, as aquisicdes de empresas
estrangeiras dominaram as decisbes do CADE. Embora as aquisicdes entre
empresas brasileiras estivessem muito presentes nos primeiros anos do periodo,
ja em 1997 uma tendéncia que permeia a tomada de decisdo do CADE até 2004
pode ser observada: a maior parte das concentragdes beneficiou empresas
estrangeiras, seja sob a forma de aquisicdes, seja em joint-ventures com
empresas brasileiras ou com outras empresas estrangeiras. Além disso, dado que
a decisdo do CADE é sempre posterior ao movimento societario de concentracgdo
(podendo levar meses até a promulgacdo da decisdo), o “boom” das
concentragdes geradas por empresas estrangeiras também coincide com a série

de medidas de desregulamentacdo, liberalizacdo e privatizagdo no Brasil.

Figura 2. Proporgao de atos de concentragao de acordo com movimento do

capital (1994-2010)
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Fonte: Miola (2014, p. 339)

Em meados dos anos 2000, no entanto, esta tendéncia comecou a
mudar. Em 2005, embora as aquisicdes envolvendo apenas empresas
estrangeiras tenham atingido um pico histdrico (68,4% dos atos de concentragdo

decididos pelo CADE), duas novidades podem ser observadas. Por um lado,
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outras formas de concentragdo protagonizadas por empresas estrangeiras
tornaram-se menos relevantes, uma vez que as aquisi¢cbes de firmas brasileiras
por estrangeiros cairam de 19,4% em 2004 para praticamente zero em 2005 e as
joint-ventures entre empresas brasileiras e estrangeiras diminuiram de 10,3%
para 3,5% no mesmo periodo. Por outro, as empresas brasileiras passaram a ser
mais numerosas no polo ativo de concentragdo, um movimento iniciado ja em
2003.

E particularmente interessante que as aquisicdes de empresas
estrangeiras por empresas brasileiras, que eram absolutamente marginais,
ganharam espago em 2003. Em 2006, tornaram-se a segunda principal forma de
operagdo, quando 23,3% das concentragdes foram desse tipo. Paralelamente a
essa mudancga, as aquisicOes entre empresas brasileiras cresceram quase
continuamente a partir de 2004, chegando a ultrapassar as concentracdes entre
empresas estrangeiras em 2009. Esse ¢é precisamente o periodo de
tensionamento com as politicas neoliberais em vigor desde os anos 1990, em
gue comecgaram a surgir politicas governamentais “desenvolvimentistas” de
formacdo de “campedes nacionais”, em que foram dados incentivos as empresas
nacionais para concentrarem-se por meio de instrumentos de “politica
industrial” (Coutinho e Schapiro 2013). Essa mudanga também coincide com as
graves consequéncias da crise financeira global, em que as fusGes e aquisi¢bes
globais desaceleraram.

Outro padrdo que se observa no perfil do capital que mobiliza o campo
antitruste brasileiro é o do pais de origem das empresas envolvidas nas
operagdes. Entre as concentragcdes em que houve transferéncia definitiva da
propriedade acionaria (aquisi¢cbes e fusdes), os controladores da empresa que
figurava no polo de aquisicdo da operagdo tinham origem em 37 paises
diferentes. No entanto, quase 80% das operagGes beneficiaram empresas
adquirentes de apenas 6 paises. Enquanto as empresas brasileiras adquiriram
ativos em 25% dessas operagbes, as empresas sediadas nos Estados Unidos
representaram 35,7% das aquisi¢cOes, seguidas da Alemanha (5,9%), do Reino

Unido (4,6%), da Franca (4,5%) e da Holanda (3,2%). Os dados indicam, portanto,
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gue a maioria das concentracdes envolveu a expansdo de empresas de paises
. 30
desenvolvidos™.

Tabela 4. Origem das empresas adquirentes em atos de concentragdo (1994-

2010)

Pais %
Estados Unidos 35,7
Brasil 25,7
Alemanha 5,9
Reino Unido 4,6
Franga 4,5
Holanda 3,2
Espanha 3,1
Canada 2,5
Italia 2

Suica 1,6

Japao 1,1
Outros 10

Fonte: Miola (2014, p. 340)

|ll

Do lado do capital “adquirido”, empresas cujo capital controlador estd
baseado em 39 paises aparecem nas decisGes do CADE. Embora mais
diversificada, a distribuicdo também é altamente concentrada: empresas com
sede em 10 paises foram aquelas adquiridas em 90% dos casos. As posicdes,
entretanto, sdo ligeiramente diferentes. As empresas brasileiras estdo

naturalmente no topo, com quase 40% do capital adquirido, seguidas de

empresas dos EUA, com 25,5%31.

* Entre os “Outros” estdio principalmente empresas europeias de 8 nacionalidades diferentes,
empresas latino-americanas de 6 paises e corporacdes asiaticas de Singapura, China e india, nesta
ordem. O mais interessante é que, em 1,6% das operagdes, as empresas adquirentes estdo
baseadas em paises frequentemente considerados paraisos fiscais, como as Ilhas Cayman, Jersey,
Bermuda, Antilhas Holandesas e Panama. Juntos, eles representam a mesma propor¢do de
operagdes que paises como a Suiga, que estd classificado entre os “top 10” de paises adquirentes.
Contudo, é provavel que o controle efetivo das empresas com essas origens esteja baseado em
outros locais, embora ndo tenha sido possivel confirmar isso a partir das fontes disponiveis.

*1 Também nesta dimensdo as empresas baseadas em paraisos fiscais aparecem em uma
quantidade relativamente consideravel, se comparadas a paises individuais. As empresas com
origem declarada nas Bermudas, Ilhas Cayman, llhas Virgens e Bahamas compreendiam 1,5% do
capital adquirido.
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Tabela 5. Origem das empresas adquiridas em atos de concentragdo (1994-2010)

Pais %
Brasil 38,3
Estados Unidos 25,5
Alemanha 6,9
Reino Unido 5,0
Franga 4,9
Holanda 3,1
Suica 2,3

Italia 2,1

Japao 1,4
Canada 1,1
Outros 9,4

Fonte: Miola (2014, p. 341)

Paises que apareceram repetidamente como “adquirentes” também
estavam frequentemente no polo passivo da operagdo. Os dados sobre as
origens do capital adquirido e adquirente convergem, portanto, com o que
Chesnais (1996) descreve como uma caracteristica distintiva da concorréncia na
economia globalizada neoliberal: uma intensa transacdo de capital entre
economias avangadas.

Em 40% das operacdes analisadas pelo CADE no periodo 1994-2010, a
autoridade antitruste reconheceu a existéncia de algum tipo de concentragao,
vertical ou horizontal®’. Mais de um terco das operacdes (34,8%) implicou algum
tipo de integracdo horizontal (incluindo ou ndo integracdo vertical), em distintos
niveis (conforme a Tabela 6). Em 5,6% das opera¢Ges, embora a concentracdo
horizontal ndo tenha sido identificada, foi observada a ocorréncia de

concentragao vertical (Miola 2014, p. 342).

2 integracdo vertical ocorre quando uma empresa adquire ativos dentro da cadeia de
suprimentos nos quais ela é economicamente ativa, por exemplo, quando uma empresa adquira
uma das suas fornecedoras de insumos. A integragdo horizontal, por sua vez, ocorre quando uma
empresa adquire ativos no mesmo setor produtivo em que atua, por exemplo, uma concorrente
direta. Neste estudo, toma-se como “proxy” de concentragdo econOmica a maior parcela de
mercado gerada em todos os mercados relevantes envolvidos em uma operagdo.
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Tabela 6. Niveis de concentrag¢do horizontal observados nos atos de

concentracao (1994-2010)

Nivel de concentragdo gerado %
pela operagdo

0% 65,2

0,1-20% 19,2

21-40% 8,7

41-60% 4,7

61-80% 1,1

81-100% 1,2

Total 100

Fonte: Miola (2014, p. 343)

Ndo se observa concentracdo horizontal na maioria dos casos,
especialmente em razdo do carater global (e ndo nacional) de um grande
ndmero de operacdes®. Varias dessas operacdes revelam, também, um processo
de chegada de capital estrangeiro ao Brasil, onde empresas estrangeiras ndo
tinham atividades prévias — o que, portanto, ndo implica concentracgdo

horizontal.

4.2 Respostas regulatdrias a concentragdo

A analise das proporc¢des e dos tipos de restricdes impostas pelo CADE
revelam, por sua vez, que a pratica da regulacdo da concorréncia ndo atacou
diretamente a concentracdo, mas em grande parte a legitimou. No universo de
mais de 6 mil decisGes proferidas entre 1994 e 2010, em 88,5% o CADE aprovou
os atos sem restricdes. A segunda forma de decisdo mais frequente identificada
foi a de “arquivar” o ato de concentragdo, em 6,4% dos casos>*. Em 4,9%, o CADE

aprovou a concentracao com algum tipo de restri¢cdo. Finalmente, no universo de

3 Um estudo mais completo teria de prestar atengdo a integragdo vertical separadamente, pois
sdo especialmente relevantes como um meio de internacionaliza¢do da produgdo (como nas cada
vez mais relevantes cadeias de suprimento globais).

* Trata-se de decisBes nas quais o CADE ndo analisou o mérito do ato de concentragdo por
diversas razoes, como a “perda de objeto” e a “desisténcia da operagdo” pelas empresas. Na
pratica, o efeito desse tipo de decisdo é o mesmo que uma “aprovagao sem restricdes”, na medida
em que a operagao é autorizada.
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6378 atos de concentracGes decididos entre 1994 e 2010, 8 foram rejeitadas
(0,1%). O alto numero de aprovagGes sem restricbes ndo deve ser tomado de
forma imediata como indicio de uma absoluta tolerdncia em relagdo a
concentracdo econOmica. Isso porque, conforme descrito na Tabela 6 (acima),
65% dos atos submetidos ao CADE ndo geraram qualquer tipo de concentracdo

horizontal®>.

Destrinchando-se a amostra, porém, é possivel obter-se dados mais
interessantes sobre as respostas regulatdrias dadas pelo CADE a concentragdo
econOmica. Embora o grafico abaixo ndo possa ser tomado como uma
representacdo perfeita dos anos iniciais do CADE (1994 e 1995), uma vez que as
decisGes do periodo sdo um pequeno numero para constar na amostra, ele
evidencia duas tendéncias interessantes. A partir de 1996, tem inicio um

processo de continua queda do numero de restricdes impostas as

concentragdes.

Figura 3. Tipos de decisdo em atos de concentragao (1994-2010)
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Fonte: Miola (2014, p. 351)

%% 0 alto ndmero de casos submetidos ao CADE e com pouco ou nenhum impacto concorrencial foi
atribuido, historicamente, a redagdo da Lei 8.884 de 1994, que obrigava a submissdo de atos sem
potencial anticoncorrencial. Uma das alteragSes promovidas pela Lei 12.529 foi precisamente
restringir o perfil das operagdes que devem ser submetidas obrigatoriamente ao CADE.
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Uma possivel explicacdo para este fendmeno é que, precisamente em
1996, foi nomeado para o CADE (Miola 2014) um grupo de conselheiros muito
mais alinhado com as ideias dominantes de liberalizacdo e desregulamentacdo
do que seus predecessores. Os novos reguladores eram, na sua maioria,
economistas da tradicdo da nova economia institucional e advogados de
negoécios que concebiam o direito da concorréncia de uma forma muito mais
compativel com a concentracdo®®. O grafico também ilustra como o padrio de
tomada de decisdo iniciado em meados de 1996 ficou relativamente estavel ao
longo do tempo — o que também pode estar relacionado com a dominio de
agentes com o perfil descrito no CADE (como demonstrado em Miola 2014, p.
255-300).

Varias das operagdes submetidas ao CADE foram legalizadas, muito
embora mantivessem altos niveis de concentracdo, devido a uma compreensdo
dominante de que, uma vez que ndo representavam integracGes horizontais,

.y s e e 37
constituiam uma mera “substituicio de agentes”

. Um argumento semelhante
foi identificado no que diz respeito a atos de concentracdo envolvendo
privatizagbes, em que os monopdlios estatais foram transferidos para
particulares®®. Neste sentido, as novas fronteiras de acumulagio abertas pelas
medidas de liberalizacdo, desregulamentacdo e privatizacdo foram, em grande
medida, confirmadas pela regulagdo da concorréncia. Além disso, o CADE

endossou largamente operagdes envolvendo empresas que mantiveram

posicGes proximas a ou de efetivo oligopdlio ou monopdlio quando as operagdes

% Embora a nova economia institucional (NIE) tenha se afirmado como uma linhagem especifica de
teoria econémica por meio da critica do que considera serem suposi¢des irrealistas da economia
neocldssica - como ilustram as obras de Ronald Coase, Oliver Williamson e Douglass North — ainda
compartilha “atributos bdsicos da abordagem neoclassica dominante”, como a “énfase no
comportamento auto-interessado e racional e a negligéncia do papel do poder em moldar a
evolugdo das instituigdes” (Burlamarqui et al 2000, p x). Como sustenta Chang (2002, p.547), uma
premissa comum a NEI e a economia neoclassica é a “suposicdo de primazia de mercado”, que
compreende a intervengdo do estado como substituto artificial da instituicdo “natural” do
mercado. O famoso addagio cunhado por Williamson (1975, p.21) — “no inicio havia mercados” - é
ilustrativo de tal suposigao.

37 Exemplos de tais casos sdo os atos de concentragdo n. 11/1994, 08012.005226/1998-57 e
188/1997, nos quais empresas estrangeiras compraram empresas brasileiras, implicando niveis de
concentragdo de 65%, 50% e 38%, respectivamente, mas nenhuma variagdo na participagdo de
mercado (Miola 2014, p. 368).

%8 Neste contexto, a transferéncia do controle estatal de um sector econdmico para um agente
privado foi frequentemente encarada como uma “operagdo pré-competitiva”, como ilustram os
extratos do parecer do relator emitidos no ato de concentragdo 53500.002120/1998. Para ele,
nenhuma “modificacdo no nivel de concentragdo” foi detectada nesse caso, embora a empresa
privatizada detivesse 65% do mercado.
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ndo implicavam um aumento do poder de mercado, mas apenas uma
transferéncia de propriedade de uma empresa monopolista ou oligopolista a
outra que passava a sé-lo.

A Figura 3 indica, porém, que em 2004 ocorreu um aumento no nivel de
restricdes, o que também pode ser notado no universo de decisGes. A partir
daquele ano até 2008, a média anual de restricdes na amostra foi de 8,6%, e
nunca abaixo de 7%, chegando a atingir 10,6%. Essa informacdo deve ser tomada
com cautela. Devido ao pequeno nimero de casos aprovados com restricdo, ndo
é seguro inferir que, nesse periodo, o CADE se tornou mais restritivo a
concentragdo econdmica. Como o numero de casos aprovados com restrigdes no
universo de decisGes é muito baixo, um Unico caso corresponde a uma alta
porcentagem do total de casos restritos na amostra®®. Assim, a adicdo de um
caso pode aumentar substancialmente a proporgdo de casos restritos em um
ano. No entanto, é justamente a partir de 2004, e mais intensamente em 2008,
qgue o perfil dos conselheiros voltou a mudar no CADE. Economistas alinhados a
economia do desenvolvimento (critica ao neoliberalismo) e advogados de uma
vertente distinta comecaram a ser nomeados, o que pode explicar uma pratica
regulatdria mais restritiva (Miola 2014, p.300-311).

No geral, contudo, ndo apenas as restricdes foram impostas em uma
minoria de casos que geraram algum tipo de concentragdo, mas também a
imposicdo de condigGes substantivas que afetam a estrutura do poder
econdmico concentrado foi ainda mais rara. Tradicionalmente, identificam-se
dois tipos de restricdo no direito da concorréncia. Algumas restricbes (ou
“remédios”, no jargdo concorrencial) sdo consideradas “estruturais” quando elas
afetam a estrutura proprietdria das empresas envolvidas na operagdo. Essas
restricdes compreendem, por exemplo, a determinacdo de que uma empresa,
para que tenha o ato de concentracdo aprova, transfira certos direitos de

propriedade sobre agbes a outra empresa. Outras possibilidades sdo, também, a

* 0 aumento da proporg¢do de restricdes também pode estar relacionado a outra razdo: vérios dos
atos de concentragdo restringidos entre 2004 e 2008 estavam ligados a um Unico fendbmeno
econdémico. Por exemplo, a amostra analisada compreende 74 casos decididos em 2004, dos quais
30 foram aprovados com restri¢cdes. Destes 30, no entanto, 14 atos de concentragdo eram
operagbes mobilizadas por uma Unica empresa que produz elevadores e presta servicos de
manutencdo - Elevadores do Brasil Ltda, controlada pela firma Elevadores Otis Ltda, que, por sua
vez, pertencia ao grupo americano United Technologies CO. A empresa americana adquiriu
contratos de prestagdo de servigos de varias pequenas empresas brasileiras, gerando uma série de
atos de concentragdo.
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determinacgdo da cisao de empresas ou da venda de direitos de propriedade
intelectual. Outros “remédios” sdo chamados “comportamentais”, ja que
impdem restricdes ao exercicio desses direitos (ndo a sua propriedade). Por
exemplo, quando o CADE determina medidas que modificam o relacionamento
com consumidores finais, que estabelecem compromissos de fornecimento, ou
gue impdem restricbes a pregos predatodrios e que impedem o uso de contratos
exclusivos e/ou de longo prazo para que o ato seja aprovado.

Como indica a Tabela 7, com base na amostra de casos em que houve
algum tipo de restricdo, em apenas 11,5% dos casos restringidos pelo CADE a
concentracdo do mercado foi combatida através da imposicdo de medidas de
desconcentracgdo. Isso significa que, enquanto 94,7% de todas as concentragées
econOmicas da amostra foram aprovadas sem condi¢Ges, 4,7% receberam
restricdes comportamentais e 0,6% delas foram limitadas na sua estrutura de

concentragao.

Tabela 7. Tipos de restricdo em atos de concentragdo (1994-2010)

Tipos de restricao %
Comportamentais ‘ 88,5
Estruturais ‘ 11,5

Fonte: Miola (2014, p. 358)

Os dados coletados por Cabral e Mattos (2016) confirmam esta
tendéncia em relagdo ao universo de concentragGes reguladas pelo CADE até
2013. Os autores observam que em apenas 4 anos de todo o periodo (2003,
2005, 2009 e 2012), a proporcdo de casos envolvendo condigbes estruturais
superou a de restricdes comportamentais. Todos esses anos apontados por
Cabral e Mattos (2016) sdo parte do periodo posterior ao maior alinhamento
entre o direito da concorréncia e as ideias neoliberais dos conselheiros do CADE.
Novamente, essa mudancga é paralela, ainda, ao que alguns autores descrevem
como uma mudanga mais ampla na formulacdo de politicas, daquela de
“neoliberalismo moderado” a um modelo de maior intervencionismo econémico

caracterizado como “novo ativismo estatal” (Coutinho e Schapiro 2013, Trubek,
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et al 2013) ou “novo estado desenvolvimentista” (Boschi 2010, Bresser-Pereira
2010), especialmente a partir de 2006".

Os dados relativos aos tipos de restricdes impostas indicam, portanto,
uma “preferéncia institucional” por restricGes comportamentais, no lugar de
imposicdes que afetam a estrutura do mercado. Como se depreende da Tabela
8, abaixo, com base na amostra, mesmo nos mais altos niveis de concentracdo, a
maioria das operagdes foi aprovada sem questionar-se a participacdo de
mercado gerada por ela. Além disso, na grande maioria dos casos em que as
empresas receberam uma condi¢cdo comportamental, foram obrigadas a realizar
pequenos ajustes contratuais que nao afetaram a concentragdo real do mercado,

s ~ a . 41
como as chamadas “clausulas de ndo concorréncia””".

Tabela 8. Tipos de restricdo em atos de concentracdo de acordo com o nivel de

concentracdo do mercado (1994-2010)

Nivelde % com restriges % com restricoes % com
concentracao gerado comportamentais comportamentais restricoes
pelo ato excluindo-se “clausula estruturais
de ndo-concorréncia”

0-20% 4,2 0,0 0,0

21-40% 11,8 2,6 0,0

41-60% 12,5 2,7 2,5

61-80% 11,1 11,1 11,1

81-100% 30,0 20,0 30,0

Fonte: Miola (2014, p. 361)
Além disso, a auséncia de qualquer tipo de restricdo estrutural em niveis
de até 40% de concentragao revela que o CADE na pratica “legaliza” qualquer

concentragdo econOmica dentro desse limite. Assim, embora a indicagdo legal

“ Diz-se que o novo modelo questiona muitas das suposi¢des neoliberais sobre o mercado livre.
Curiosamente, porém, no que diz respeito ao direito da concorréncia, também pode ter uma
abordagem “concentracionista”, como a politica de formagdo de “campedes nacionais” parece
indicar. Uma possivel diferenga, a ser avaliada em outro estudo, é que a concentragdo é
considerada como sendo instrumental para o desenvolvimento e promovida em setores
selecionados e para empresas especificas, as de origem nacional.

* Trata-se de ajustamentos na chamada “cldusula de ndo concorréncia”, cladusulas contratuais
frequentemente assinadas entre os agentes envolvidos em uma concentragdo econémica que
determinam um periodo de tempo e/ou uma determinada regido geografica em que o agente
adquirido se abstera de desenvolver a mesma atividade econémica que esta sendo adquirida. O
CADE determinou, em varios casos, a reducdo temporal da cldusula e ajustes no seu escopo
geografico.
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formal de posicdo dominante seja de 20% de participacdo de mercado®, a ideia
de 40% como uma proporg¢do que ndo gera preocupacgées antitruste foi instituida
na pratica regulatéria. Esse foi precisamente o limite que os agentes que
atuaram na reforma da regulag¢do da concorréncia nos anos 1990 mais alinhados
com o pensamento econdmico neoliberal queriam estabelecer na lei (Miola
2014, p.217-233). Mais importante, a analise dos tipos de restricdo impostos
revela que, mesmo em niveis elevados de concentracdo, as medidas que afetam
a estrutura da concentragdo foram largamente minoritdrias, correspondendo a
2,5% dos casos em niveis entre 40 e 60% e a 30% no estrato mais alto. Ou seja,
em qualquer cenario, a imposicdo de medidas estruturais é absolutamente
excepcional na pratica regulatéria do CADE.

A tendéncia a tolerancia da concentracdo é confirmada, ainda, pela
analise dos Unicos 8 casos reprovados pelo CADE no universo de decisGes
proferidas entre 1994 e 2010 — e ndo apenas porque compdem uma proporgao
guase irrelevante dos atos de concentragdo decididos. Como mostra a Tabela 9,
todos esses atos implicaram niveis de concentracdo acima de 60%, e 5 deles
implicavam concentragdes acima de 80%.

Tabela 9. Atos de concentragdo reprovados (1994-2010)

Ano da Setor econémico Movimento do capital  Nivel de
decisao concentr
acao
gerado
(%)
1994 IndUstria de Produtos Brasileira — Brasileira 68,0
Minerais Nao-Metalicos
1994 Industria Automotiva e de Estrangeira > 95,5
Transportes Estrangeira
2000 Agricultura Brasileira — Brasileira 85,0
2000 Agricultura Brasileira — Brasileira 70,0
2004 Food Industry Estrangeira > Brasileira 100,0
2008 Industria de Produtos Estrangeira — 98,0
Minerais Nao-Metalicos Estrangeira
2009 Servigos Gerais Brasileira — Brasileira 100,0
2010 IndUstria de Produtos Brasileira > Brasileira 71,0
Minerais Nao-Metalicos

Fonte: Miola (2014, p. 363)

2 Artigo 20, § 3° da lei 8.884 de 1994, posteriormente reproduzido pelo Artigo 36, § 2° da lei
12.529 de 2011.
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A extensdo real das rejeicdes, que ja é minima se comparada com o
universo de decisGes, pode, contudo, ser melhor apreendida se forem levadas
em conta algumas especificidades envolvidas em pelo menos 6 dessas
operacgoes. Por exemplo, dois dos casos reprovados foram decididos no primeiro
ano de aplicacdo da lei reformada de 1994*. Um deles foi precisamente o
primeiro ato de concentracdo apresentado ao CADE. Naquele momento, o CADE
era composto por advogados e economistas de perfil considerado mais
tradicional (por oposicdo ao que era percebido como a modernidade ideoldgica
da década de 1990). O Conselho foi duramente criticado por seu
intervencionismo “excessivo” — justamente por ndo estar alinhado com o
consenso ideoldgico da liberalizagdo, o que aconteceria somente depois de 1996,
devido a uma nova composi¢cdo de conselheiros (Miola 2014). Essas decisGes
resumiam, na opinido de muitos dos criticos, o caminho erréneo que o direito da
concorréncia estava tomando logo em seus primeiros anos de vida.

A prética regulatdria do CADE entre 1994 e 1995 era percebida como
equivocada justamente por interferir “excessivamente” na concentragdo
empresarial, reprovando-a, em direcdo oposta as tendéncias entdo vigentes de
liberalizacdo dos mercados. Ou seja, essas reprovagdes, uma vez que S3o
duramente criticadas pela visdo dominante no direito concorrencial, podem ser
vistas como uma confirmagdo as avessas da tolerancia a concentragdo
econOmica que passou a hegemonizar o Conselho a partir de entdo. O
“conserto” da pratica viria em 1996, com uma nova composicdo do CADE, dessa
vez mais alinhada aos fundamentos do pensamento neoliberal sobre
concorréncia e concentragdo — precisamente o periodo em que se intensificam a
liberalizagdo e as privatizagGes e que, conforme ilustrado acima, se observa uma
reducdo consideravel nas reprovacdes e imposicdo de restrices a concentragao.

Outros dois atos de concentrac¢do decididos apds 1996 também tiveram
contornos especiais. Foram duas operag¢bes envolvendo produtores de alcool
combustivel extraido da cana-de-agucar. Uma delas, apresentada ao CADE em
marco de 1999, propds a criagdo de uma joint-venture denominada “Brasil-

Alcool SA”, que seria responsavel pela coordenacdo da exportacdo de aclcar e

20 primeiro foi a aquisi¢do de duas empresas brasileiras no setor de telhas (Eternit e Brasilit) e a
segunda foi uma operacgdo internacional por meio da qual a Albarus S.A. IndUstria e Comércio
adquiriu a Rockwell do Brasil SA, ambas filiais de dois conglomerados norte-americanos.
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alcool de 84 empresas brasileiras, implicando uma concentracdo de 70%
mercado nacional®®. A outra operacdo, apresentada ao CADE em maio de 1999,
abrangia um “acordo” assinado por 181 empresas brasileiras do setor para
submeter a comercializacdo de alcool combustivel exclusivamente a uma
empresa que estava sendo criada com essa finalidade, a “Bolsa Brasileira do
Alcool”, e levava a uma concentragio de 85% do mercado nacional®.

As duas operagGes encarnavam uma estratégia da industria brasileira de
alcool — proprietdrios de terra e produtores de cana-de-agucar — para enfrentar
os efeitos das politicas de desregulamentacdo e liberalizagdo que estavam sendo
implementadas desde o inicio dos anos 1990, e mais intensamente no final da
década®®. A ideia subjacente aos dois atos de concentragdo era, basicamente, a
de garantir a “sobrevivéncia” das empresas as medidas. O primeiro consistia na
criacdo de um “cartel oficial” e o segundo visava instituir um mecanismo de
administracdo de precos pelos proprios agentes do mercado. A empresa
montada para esse fim em 1999 teria duracdo limitada: até abril de 2000 (o
prazo poderia prorrogar até abril de 2001).

Os dois atos de concentragdo foram rejeitados pelo CADE em novembro
de 2000, depois de mais de um ano e meio cada da data em que foram
submetidos. Enquanto isso, o “cartel oficial” vigorou, atingindo seus objetivos de
administrar a producdo e de recuperar os precos atingidos duramente pela
desregulamentacdo e pela competicdo internacional. Dessa forma, embora esses
atos de concentracdo sejam considerados casos “rejeitados” no histérico de
decisGes do CADE, na pratica, podem ser vistos como casos que produziram seus
efeitos e ndo foram efetivamente questionados pela regulagdo.

Em 2004 e em 2009, dois outros casos rejeitados pelo CADE continham

idiossincrasias que merecem destaque. O primeiro foi a aquisi¢do, pela empresa

** Ato de concentracio 08012.002315/1999-50.

** Ato de concentracio 08012.004117/1999-67.

** Em 1975, apds a crise do petréleo de 1973, o estado brasileiro passou a subsidiar o
desenvolvimento do 3dlcool combustivel como alternativa ao fornecimento de derivados do
petréleo, principalmente o gas. Os precos foram administrados, e as exportacSes de aglcar e
alcool, por exemplo, controladas por um érgao governamental chamado “Instituto do Agucar e
Alcool” (IAA). Em 1990, dentre as varias medidas tomadas para abolir mecanismos de controle de
precos, foi determinada a extingdo do IAA. Em 1991, foram liberalizados varios precos
anteriormente administrados, dentre os quais o do setor de cana-de-agucar. Somente em 1998,
contudo, o movimento seria concluido: determinou-se que os pregos do agucar, da cana-de-agucar
e do alcool fossem totalmente liberalizados em 12 de fevereiro de 1999.
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suica Nestlé, da industria brasileira de chocolates Garoto®’. Submetido em 2002,
o ato de concentragdo foi rejeitado pelo CADE em 2004, dando inicio a uma
batalha judicial ainda ndo resolvida. Na pratica, até agora, a decisdo de 2004 nao
foi aplicada. O outro caso, de 2009, tratou da transferéncia de clientes de
seguros de saude e de contratos de aluguel de um hospital localizado em uma
cidade do interior do Rio Grande do Sul para uma cooperativa médica local®®. O
gue é interessante neste caso é que os 100% da concentra¢do de mercado que o
CADE observou ao impor a rejeicdo referiam-se ao mercado de um unico
municipio com menos de 300 mil habitantes. Trata-se, portanto, de uma
dimensdo extremamente localizada, ndo de uma integracdo de ambito mais
vasto ou de impactos econémicos mais elevados.

Os dados do caso brasileiro ilustram que, de 1994 a 2010, o poder
econdmico foi regulado, no geral, de forma compativel — e ndo contraditéria —
com a compreensdo neoliberal sobre como deve ocorrer a concorréncia, isto é, o
qudo grande as empresas podem ser e, por conseguinte, como a economia deve
funcionar. Focado em um caso especifico, essa descri¢cdo converge, entretanto,
com tendéncias similares de tolerdncia as concentragGes observadas em outras
partes e no mesmo periodo historico, tal como documentado nos EUA (Davies,
2010) e na Unido Européia (Levy 2003, Wigger e Buch-Hansen 2016, neste

volume)®.

5. Conclusoes

Em um estudo classico da histéria juridica e politica americana, Martin J.
Sklar (1988) oferece uma deslumbrante desmistificacdo dos papeis exercidos por
um dos pilares do direito norte-americano contemporaneo: o direito antitruste.
Neste livro, disseca o surgimento e o desenvolvimento da “questdo antitruste”
entre o final do século XIX e o inicio do século XX. Sklar (1998, p.1) revela que a

promulgacdo da Lei Sherman envolveu “essencialmente a passagem do

*” Ato de concentracio 08012.001697/2002-89.

*8 Ato de concentracio 08012.008853/2008-28.

* Tal como descrito por Levy (2003, p. 199), durante os anos 90, a autoridade Europeia da
concorréncia analisou mais de 2000 atos de concentragdo e aprovou sem condigdes 90% delas,
impos restrigdes a outros 7% e rejeitou apenas 3%. Da mesma forma, segundo Cabral (2014, p. 36),
entre 1994 e 2013, a proporgdo de casos restritos é de 6%.

Direito & Préxis Rio de Janeiro, Vol. 07, N. 4, 2016, p. 643-689.

e lagé Zendron Miola
eV DOI: 10.12957/dep.2016.26512 | ISSN: 2179-8966




682

capitalismo estadunidense de uma fase competitiva a uma fase empresarial”. Ele
argumenta que, embora a Lei Sherman originalmente refletisse uma luta para
controlar o poder das grandes empresas, ela nunca buscou efetivamente abolir
as grandes corporagdes e a concentracdo de capital (Sklar 1988, p.109). Sua
aplicacdo pelos tribunais foi, em realidade, ainda mais longe em legitimar e
apoiar a consolidacdo do capitalismo corporativo americano, que demandava
estruturas concentradas.

No final da década de 1980, quando o livro de Sklar estava sendo
publicado, uma nova onda de transformacdo estava ocorrendo, dessa vez em
escala global, afetando os dois pilares de sua pesquisa: o capitalismo e o direito.
A economia e o estado foram submetidos a um intenso processo de reforma,
muitas vezes definido como neoliberalismo. Acompanhando essa tendéncia,
especialmente a partir da década de 1990, surgiram mecanismos de regulacgdo e
novas formas de governanga econdmica. O direito da concorréncia voltou a
ocupar um lugar de destaque. Trinta anos depois do inicio desse processo, e mais
de cem anos apds a promulgacdo da Lei Sherman, este artigo abordou uma
guestdo que é bastante semelhante aquela que motivou Sklar: como explicar a
“questdo antitruste”? Em outras palavras, como o direito da concorréncia se
relaciona com a nova reconstrucdo global do capitalismo mobilizada pelo
neoliberalismo?

Considerar a conexao entre o direito da concorréncia e o neoliberalismo
como uma “agenda oculta” da pratica da regulacdo da concorréncia, ou como o
“fracasso” de uma reforma juridica, ou ainda como uma aplicacdo “corrupta” da
lei é de pouca ajuda para compreende-la. Por que, entdo, como argumentei
neste artigo a partir do exemplo brasileiro, a regulacdo do poder econdémico, tal
como ocorreu, favoreceu ao neoliberalismo? Um possivel candidato a responder
a esta pergunta — ndo exatamente atraente — é que o direito simplesmente
responde a dindmica de poder e ao interesse econdmico, sem mediacdo. E claro
gue poder econdmico e direito estdo relacionados na formulacdo da regulagdo e
na sua aplicacdo. Mas dai ndo decorre, necessariamente, que eles estejam
inteiramente submetidos um ao outro.

Uma explicagdo alternativa do alinhamento entre direito da concorréncia
e neoliberalismo foi apontada, ainda que ndo aprofundada, ao longo do artigo:
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as ideias juridicas e econdmicas que dominaram a aplicacdo da regulagdo
concorrencial. Conforme descrito na se¢do 3, essas ideias formam uma
interpretagcdo genuina que defende a concentracdo como algo desejavel (ou
mesmo inevitavel) para uma economia complexa e que dominou a producdo
regulatéria. Este conjunto de ideias — como quaisquer outras neste campo
regulatério — converge com certos interesses politicos e econd6micos que, no
caso, sao principalmente aqueles das empresas que se concentram. Além disso,
a conjuntura politica e os processos econdmicos mais amplos podem ser menos
ou mais favoraveis ao surgimento e afirmacdo dessas ideias.

Essa explicagdo parece ser mais adequada para se entender a
convergéncia do direito da concorréncia com o neoliberalismo também porque
ndo cai no perigoso buraco da inevitabilidade. A forma de aplicagdo do direito da
concorréncia, como descrita neste artigo, ndo é predeterminada ou necessaria.
Se essa aplicacdo é produto de uma certa maneira de compreender-se a
concorréncia e o poder econémico, entdo um conjunto diferente de ideias pode
implicar mudangas no direito produzido (como, alids, revelam os indicios
apresentados no texto sobre o paralelo surgimento do “novo estado
desenvolvimentista”, de uma nova composicdo no CADE e de uma diferente
tendéncia nas decisbes do CADE sobre concentragbes econdmicas). O
mapeamento das ideias que historicamente dominaram a aplica¢do do direito da
concorréncia no Brasil, de quem sdo os seus portadores e quais sdo as forcgas
politicas e econdmicas com que se relacionam seria uma contribuicdo para

avaliar a aderéncia dessa hipdtese.
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