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Em 1994, o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (Cade) praticamente foi
refundado. De um lado, foi aprovada uma nova lei antitruste” (Lei 8.884/94) que possibilitou ao
Cade uma maior autonomia funcional frente ao governo e ao sistema politico (basicamente
porque os conselheiros teriam mandato). De outro lado, o grande aumento do nimero e da
importincia de atos de concentragfio econdmica entre empresas, face a maior previsibilidade
decorrente da queda da inflagdo, demandou do Cade uma atuagdo muito mais significativa
desde 1994.

Assim, os designios governamentais € a dindmica econdmica conjugaram-se para colocar
a perspectiva de um novo tipo de 6rgdo estatal, de alguma maneira antecipando os 6rgéos

reguladores de servigos publicos (como a Anatel e a Aneel®) que viriam a ser regulamentados e

constituidos a partir de 1995.

1. Virtualidades democrdticas da nova politica antitruste brasileira

1.1 — A democratizacido da politica antitruste

Como ficara claro ao longo desta se¢do, a utilizagdo do termo politica e ndo direito

antitruste deve-se ao fato de a aplicacéo da lei depender de varios procedimentos, que implicam

' O artigo baseia-se na minha tese de doutoramento (Bello, 1999) e buscou incorporar parte dos comentérios da
banca e discussdes posteriores com Maria Célia Paoli, com os pesquisadores do CENEDIC (Centro de Estudos dos
Direitos da Cidadania) e com Elisio Estanque, Maria Manuel Leitdo Marques e Hermes Costa, pesquisadores do
CES. A todos agradego muitissimo. O presente trabatho foi realizado com o apoio da CAPES, entidade do governo
brasileiro voltada para a formag#o de recursos humanos.

% Mais conhecida como lei de defesa da concorréncia. O termo antitruste é preferivel porque tais leis podem
incorporar outras orientagdes que extrapolam a mera defesa da concorréncia, como a prevengfio ao abuso do poder
econdmico.
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decisdes politicas por parte dos legisladores € dos aplicadores da lei.

Cumpre iniciar discutindo a defini¢do hegemdnica no mundo, aquela que fala em defesa
da concorréncia ou politica para a concorréncia (competition policy). Seu primeiro e decisivo
fundamento € conceber um mercado cujo funcionamento seja ideal do ponto de vista do bem
estar social, seguindo-se a defini¢éo sobre o quanto se deve ou se pode aproximar desse ideal.
Voltando as origens da economia politica, € possivel afirmar, como Gunnar Myrdal havia
salientado®, que os economistas clssicos nio enunciaram leis a partir do estudo de situacdes
reais mas sim de condi¢des hipotéticas derivadas teoricamente. A concorréncia perfeita requer
pluralidade de pequenas empresas na oferta, que seja composta por produtos homogéneos®, livre
entrada e saida de produtores e consumidores € que estes tenham livre e completa informacéo
para fazerem suas escolhas®. Adam Smith advoga o livre mercado com base num estado natural
mas nfo discute o quanto o mundo real estava afastado das condi¢des ideais, pressupondo que o
interesse proprio esclarecido - de produtores e consumidores racionais - aproximaria a realidade
de tais condi¢des’.

De outro lado, estudos de economia industrial mostraram como a evolugdo do capitalismo
acabou com a livre concorréncia e desenvolveram o conceito de oligopdlio, estrutura de
mercado predominante na economia moderna, na qual o grau de concentracfo, as barreiras a
entrada e as coordenagdes entre concorrentes demandavam atencdo®. Ficou evidente que o
objetivo teria de passar a ser a defesa da concorréncia possivel®.

Apesar da perda de um ideal normativo, a elaboragio de parimetros de estrutura de
mercado (grau de concentragdo basicamente) considerados conducentes a efetivacdo de uma
ampla concorréncia ainda poderia constituir uma referéncia normativa, ndo obstante a grande
dificuldade para estabelecé-los (pois eles seriam especificos a cada mercado). Entretanto, o
poder econdmico e politico de grandes grupos, ja estruturados em mercados fortemente
concentrados, implicaria que essa proposta levasse a uma profunda reestruturagdo das
economias, o que provavelmente explica sua ndo adogdo. Como ressaltaram Gongalves, Santos
e Marques (1999: 359-60), as experiéncias mais préximas dessa linha ocorreram nos EUA, que,
entre 1930 e 1980, proibiram praticas restritivas que pudessem produzir danos potenciais a

concorréncia, embora sem buscar uma estrutura de mercado ideal.

3 Respectivamente Agéncia Nacional de Telecomunicagdes e Agéncia Nacional de Energia Elétrica.
* V. Myrdal (1962).

* Que satisfagam necessidades semelhantes mas no se diferenciem entre si por marcas, por exemplo.
¢V. Santos, Gongalves e Marques (1999).

7 David Ricardo ndo deu maior aten¢do a concorréncia, aderindo as conclusdes de Smith.

® Em Bain (1956), ha uma boa sintese a esse respeito.
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As experiéncias antitruste na Furopa privilegiaram monitorar as condutas das empresas e
ndo as estruturas de mercado, partindo do principio que a concentragio e as praticas restritivas a
concorréncia nem sempre prejudicam o interesse geral. E evidente que a transitoriedade politica
e a multiplicidade de conotagdes da nogdo de interesse geral constituem uma grande dificuldade
em estabelecer fronteiras entre os fatos legais e os ilegais, aceitdveis ou inaceitaveis em termos
normativos, ainda maior quanto a aprecia¢do dos atos de concentragdo (AC), que consiste em
avaliar em que medida os AC tendem a gerar danos ou beneficios futuros, devendo-se levar em
conta ainda que as transformagdes produtivas (inovagdes tecnoldgicas e na gestio do trabalho) e
a crescente internacionalizagdo e desregulamentac@o dos mercados tornam mais dificil elaborar
prognosticos.

Mesmo que essa dificuldade pudesse ser substancialmente contornada (vide discussdo
ainda nesse item), um quase insuperavel obice de natureza operacional torna essas experiéncias
praticamente ilegitimdveis. Trata-se da insuficiéncia de informagdes sobre as condutas das
empresas, face a grande capacidade de elas ocultarem sua agBes (acordos tacitos) e/ou
manipularem dados econdmicos. Frise-se que desde os anos 30, os estudos de organizagio
industrial nfo conseguem desvendar as praticas empresariais'®. Logo, ¢ praticamente inviavel
monitora-las.

Em suma, adotar exclusivamente a concep¢do de defesa da concorréncia faz com que a
legislagdo antitruste ndo tenha uma referéncia normativa vinculando a operagéo do mercado a
promog¢do do bem estar social. Nesse sentido, cabe salientar que as politicas antitruste
incorporaram os estudos sobre os oligopolios mas as correntes liberais reagiram, afirmando que
fortes posi¢des de mercado decorrem de maior eficiéncia, postulando que a a¢do antitruste era
desnecessaria quando houvesse alguma perspectiva de concorréncia, mesmo que apenas
potencial'l. Ao invés de tentarem provar que o mercado & virtuoso, postulam que cabe aos
opositores demonstrar que ele ndo o é, uma inversdo de valores frente ao pensamento liberal
classico.

Apesar disso, é preciso ressaltar que as motivagdes das leis antitruste e da sua aplicagdo
nos EUA revelam uma certa coeréncia ao longo do tempo, pautando-se por uma hostilidade ao
poder econdmico e pelo fomento a livre iniciativa, assumindo-se também que isso levaria a

queda dos precos ¢ 4 promogdo dos interesses dos consumidores'?. Assim, tais leis tornaram-se

® V. Santos, Gongalves e Marques (1999), p. 305.
19V, Kwoka e White (1994).

'V, Bork (1978) ¢ Baumol, Bailey & Willig (1982).
V. Fox ¢ Sullivan (1991).
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passiveis de legitimagdo pela sociedade pois mobilizaram pequenas empresas € consumidores.
Entretanto, a articulagdo entre agéncias, Congresso e cortes rompeu-se a partir dos anos 80 pois
as agéncias ndo foram autorizadas a mudar sua orientagdo quanto aos AC, tornada mais
receptiva as alegagdes de empresas poderosas'”.

Embora as politicas antitruste européias ndo tenham sido examinadas em profundidade, a
referéncia ao interesse geral evita a exclusividade da concepcdo de defesa da concorréncia,
abrindo espago para vérias perspectivas de legitimagdo pela sociedade através da pratica do
chamado balango econémico, que analisa as restrigdes a concorréncia levando em conta como
elas afetam o crescimento da renda e do emprego, a competitividade das empresas e o incentivo
a inovagdo, dentre outros fatores relevantes'*.

Dessa forma, o uso do termo politica antitruste justifica-se ja que ela pode ser entendida
como um conjunto de diretrizes derivadas de uma orientag#o politica que pautou a aplica¢do da
lei (como nos EUA) ou como articulacdo entre tais diretrizes e as politicas publicas, que pode
estar inscrita em leis especificas, como na Unido Europeia ou ainda depender exclusivamente da
acdo dos governantes, hipotese pouco democratica.

Entretanto, as primeiras impressdes sobre a pratica do balango econdmico parecem indicar
que ela estd mais voltada a autorizagdo de restrigdes a concorréncia do que a articulagdo da
politica antitruste a finalidades sociais. Nesse mesmo sentido, nos EUA teorias de extracio
liberal buscaram se contrapor as decisdes que julgavam ilegais quaisquer restri¢des a
concorréncia, independentemente dos seus efeitos (vigentes entre as décadas de 50 e 70),
passando a postular a adogdo da chamada regra da razéo (rule of reason), pela qual a decisdo
resulta de um balanceamento do conjunto de analises e informagdes disponiveis em cada caso,
ponderadas segundo as probabilidades de ensejarem condutas pré ou anti-competitivas.

No entanto, apesar das suas motivacdes, as teorias liberais sugeriram um processo de
decisdo capaz de abrir caminhos para a democratizago das politicas antitruste ou a0 menos para
o questionamento de sua legitimidade. A adogfo da regra da razdo e a pratica do balango
econdmico podem trazer a tona as diversas racionalidades subjacentes as andlises dos fatores
relevantes, confrontando suas pretensdes de validade e as diferentes naturezas e magnitudes dos
objetivos alegados. Exemplificando, uma andlise poderia concluir que uma fusio busca

simultaneamente aumentar a competitividade e a capacidade de exercer maior poder de

1 Por exemplo, a aquisi¢do da McDonnel Douglas pela Boeing foi aprovada em 1997 sob a alegacdo de que a
primeira estava em franca decadéncia, ndo sendo mais uma concorrente efetiva da segunda. Entretanto, ficou claro
que n3o foi esta precaria argumentagao o fator decisivo mas sim as pressdes da Boeing e do governo dos EUA (v.
Bello 1998).

V. Santos, Gongalves € Marques (1999).
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mercado; ao incluir outros elementos (como histéricos sobre os pregos, inovagdes, entradas e
saidas do setor), poderia avaliar entdo qual motiva¢do tenderia a predominar € se seus provaveis
efeitos justificariam ou ndo a fusfo. Além disso, os principios genéricos da lei poderiam ser
melhor aplicados pelo Judicidrio através da analise dessas racionalidades, cuja compreensédo
pode aumentar com o prosseguimento dos estudos sobre a questdo antitruste. Por fim, poderia
haver uma maior participagdo da sociedade civil, j4 que uma analise abrangente facilitaria a
inser¢do de quem detivesse informagdes relevantes.

No entanto, a perspectiva de ampla democratizagdo exige que a politica antitruste
institucionalize procedimentos relativos a pelo menos duas outras dimensdes. De um lado, os
citados processos de decisdo ndo deveriam ser aplicados apenas frente as restrigdes a
concorréncia detectadas pelas agéncias. Como em estruturas de mercado oligopolizadas as
condutas empresariais sdo intransparentes, esses processos também deveriam ser aplicados
quando fossem alegados maleficios atribuiveis a agdes das empresas, mesmo sem haver
elementos para a abertura de uma investigagao.

Por outro lado, a politica antitruste, ao abandonar o enfoque exclusivo na defesa da
concorréncia, exige abrangentes discussdes e alguma institucionaliza¢do (para evitar decisdes
ad-hoc) sobre os outros sentidos atribuiveis a esta politica, na Europa inseridos sob a no¢do de
interesse geral. O debate mais intenso versa sobre a articulacdo da defesa da concorréncia com
as politicas de competitividade, que defendem o relaxamento da primeira como meio para
fomentar maior competitividade externa ou inovagdo das empresas. Além da possibilidade de
articular essas duas espécies de politicas, pode-se postular pelo menos sete eixos orientadores -
alternativos ou complementares - de diversas politicas antitruste plausiveis, quais sejam:

1) Defender ou promover posturas pro-competitivas: Visando aproximar os mercados
da livre concorréncia, trata-se de monitora-los para evitar ou punir praticas anticoncorrenciais,
sob o pressuposto liberal de que posturas pro-competitivas levam os mercados a propiciarem o

1'>. Pressupde-se ser possivel detectar e atuar sobre tais praticas,

maior bem-estar possive
considerando que as imperfeigdes de mercado séo localizaveis por serem excepcionais.

2) Promover ou garantir a liberdade de iniciativa: Numa linha semelhante, tratar-se-ia
de assegurar a liberdade de oportunidade. Reconhecendo que h4 barreiras & entrada e a
viabilidade de unidades econdmicas de menor porte que devem ser removidas ou atenuadas,
essa politica seria algo intervencionista e estaria sugerindo pardmetros de igualdade, embora

apenas ao nivel das oportunidades.
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3) Fomentar ou garantir o bem-estar dos consumidores: Aqui se trataria de fazer o
mercado gerar beneficios, medindo a politica antitruste por resultados como menores pregos ¢
maior qualidade ou variedade de produtos. Esta politica seria muito intervencionista se
reconhecesse a desigualdade de poder entre os produtores e os consumidores. Refletiria uma
politica de distribuigdo da renda mas poderia ndo atuar sobre a propriedade da riqueza, que
tende a concentrar a renda, e ndo se preocupar com outros efeitos nocivos decorrentes dessa
propriedade.

4) Visar a uma maior dispersio do poder econémico: Agora haveria uma preocupagéo
quanto a propriedade da riqueza, buscando um pardmetro mais amplo de igualdade. As
empresas teriam o tamanho equivalente ao nivel da escala minima eficiente'®, ndo podendo
excluir concorrentes, e estariam sob constante pressdo competitiva'’. Seriam obrigadas a buscar
gerar ganhos de eficiéncia e compartilhd-los com os consumidores, j4 que somente assim
poderiam manter suas parcelas de mercado. Apesar da dificuldade politica para aprovar essa
proposta, ela sugere medidas pelas quais a politica antitruste pode visar a um funcionamento
ideal do mercado.

Face a comprovada necessidade de economias de escala para certos setores e a tendéncia a
concentra¢io inerente ao capitalismo, os pardmetros de igualdade deveriam ser adequados as
especificidades de cada setor. Além disso, como essa politica pr6 pequeno capital tenderia a
provocar maiores flutuagdes econdmicas € quebras de empresas, haveria necessidade de maior
regulagdo estatal e talvez até de tolerdncia para com a concentragdo nos setores de maior risco.

Os opositores a essa proposta argumentam que grandes economias de escala sdo
necessdrias para concorrer em varios mercados mas ndo aludem a estudos empiricos a esse
respeito'®. E fato que as barreiras a entrada em muitos mercados sdo elevadas'®, requerendo que
o entrante seja poderoso para poder superd-las, mas entdo o problema fundamental € a
existéncia dessas barreiras, criadas muitas vezes pelas proprias empresas, € ndo a falta de
condi¢bes para supera-las. Logo, postular que a maior concentra¢do de capitais é necessaria
significa aceitar a inevitabilidade desses Obices a concorréncia. Entretanto, abrir mio de
politicas antitruste vigorosas pode ser necessario se os demais paises adotarem politicas

permissivas.

'* Isto ndo é incompativel com uma regulagdo de mercados monopolistas ou de bens piiblicos como satlide e
habitag&o.

' Aquela que & necessaria para que seja alcangado o menor custo unitario de produgdo.

'7 Conforme proposta de Mueller (1996).

'® Conforme Kwoka ¢ White (1994).
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Até aqui, as quatro propostas restringem-se a propugnar politicas para aperfeigoar ou
corrigir o funcionamento do mercado. Embora pardmetros de igualdade de renda e de riqueza
possam orienta-las, elas ndo levam em conta que objetivos macroecondmicos e sociais podem
ser melhor alcangados se forem adequadamente articulados a politicas antitruste.

5) Apoiar politicas macro-econémicas: E bastante provével que uma estrutura de
mercado menos concentrada do que estruturas oligopolistas atenda melhor a prioridades como
crescimento econdmico e¢ aumento das exportagdes, do nivel de emprego e das inovagdes.
Quanto maior a pressdo concorrencial, maiores devem ser o impulso ao investimento, a
inovagdo e as vendas externas, dada a necessidade de lutar por parcelas de mercado. Ao
contréario, o "mutuo respeito” prevalecente em estruturas oligopolistas modera aqueles impulsos,
enseja a criacdo de barreiras a entrada e uma diversificacdo mais voltada a criagdo de marcas do
que de novos produtos.

6) Apoiar politicas sociais: Ha objetivos sociais relevantes que a politica antitruste
influencia. O poderio econdmico dos grandes capitais afeta a distribuigdo de renda ndo so6
quanto aos consumidores mas também quanto aos pequenos capitais (limita sua iniciativa e
comprime seus lucros) e aos trabalhadores (tende a diminuir o emprego, logo seu poder de
barganha). Afeta também os contribuintes e os beneficiarios dos gastos publicos pois os grandes
capitais pressionam para reduzir sua carga fiscal, j& que eles concentram renda, emprego, receita
publica e fluxos externos, condicionando o €xito de quaisquer politicas. A guerra fiscal entre os
estados brasileiros ¢ um exemplo desse maleficio.

7) Lutar contra a captura do sistema politico pelo poder econémico: Os efeitos
deletérios do poder econdmico sobre o sistema politico remetem as tendéncias de conexdo entre
as duas orbitas de poder, como lobbies, corrup¢do e financiamento das campanhas politicas.
Somente fortissimas restri¢des legais apoiadas em sélidas institui¢Bes publicas permedveis a
participagdo da sociedade civil poderiam evitar que os politicos concedessem beneficios
indiscriminados ao grande capital, cuja capacidade de retribuigio tem sido incrementada pelas
grandes fusdes entre empresas.

Nota-se, portanto, que as estruturas de mercado — e seus provaveis efeitos sobre as
condutas e os desempenhos das empresas — revelam influéncias relevantes sobre os mdltiplos
sentidos atribuiveis ao interesse geral. Isto torna pouco democratica a opgéo de isolar a politica

antitruste das demais politicas o que, de fato, raramente acontece, mesmo nos EUA onde a lei

% Custos como construir uma fabrica eficiente, criar novos produtos e fazer propaganda, afora a distdncia entre
produgdo e consumo.
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prevé esse isolamento. Decisiva ¢ a falta de procedimentos democraticos de articulagio,
fazendo com que a discricionaridade dos 6rgéos estatais aumente consideravelmente €, com ela,

o risco de decisGes vistas como ilegitimas pela sociedade.

1.1.1- Novas instituicoes e democratizacio das relacdes Estado-economia-sociedade

Para postular que novas institui¢des podem contribuir para uma maior democratizagio
dessas relagdes, cabe iniciar discutindo uma hipétese sobre a hegemonia das politicas liberais a
partir de meados dos anos 70, como resposta a crise do Estado-Providéncia, o arranjo societal
democriético difundido na Europa no século XX.

Como ¢ sobejamente conhecido, a social-democracia europeia funcionava através de
arranjos que articulavam centrais sindicais, organizagdes empresariais, partidos politicos e
6rgdos de governo. Parece ser razodvel supor que tais arranjos estavam frouxamente
institucionalizados, quer dizer, que nfo haviam féruns sistematicos (setoriais ou tematicos)
pelos quais as politicas publicas fossem discutidas, formuladas ou implementadas. Em
consequéncia, pode-se supor que ndo havia um amplo espago publico de discussdo acerca das
possiveis formas de enfrentar a crise dos anos 70, quando a inflagdo aumentou muito (o impulso
inicial foi o choque do petréleo em 1973) e inseriu-se em um contexto de baixo crescimento
econdmico e de crise fiscal. Sem ampla publicizagdo, os sindicatos e os movimentos sociais nédo
teriam sido capazes de barrar o avango das politicas liberais.

O ponto de partida dessa hipdtese € a idéia de que um direito social s6 pode ser
conquistado ¢ mantido quando os interessados se fazem ouvir pelos demais segmentos sociais,
comunicando um sentido que vé4 além dos interesses. Isto requer que os demais cidaddos
possuam informagfes e argumentos que lhes permitam julgar a pretensdo de validade desse
direito e que tal pretensdo esteja ancorada em nogdes valorativas que possam ser compartilhadas
por diversos segmentos sociais. Estas sdo pré-condi¢des para que uma participagdo popular
organizada possa obter hegemonia no espago publico (os meios de comunicacdo de massa
atualmente) e mecanismos institucionais que consolidem essa participagdo, fazendo com que as
decisdes passem pelo crivo dos movimentos sociais:"’, desta forma constituindo efetivamente
um direito social.

Voltando a hipotese em pauta, no debate sobre a crise do Estado-Providéncia os sindicatos

e movimentos sociais ndo teriam conseguido se fazer ouvir por segmentos mais amplos da

V. nota 13.
?! Essa nogéo de direito foi-me presenteada por Maria Célia Paoli, sendo que as interpretagdes que delas derivo em
seguida sdo de minha exclusiva responsabilidade
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populagdo, ou, pelo menos, ndo.puderam fazer frente 4 poderosa articulagdo entre meios
empresariais, tecnocratas liberais e media, a qual parece ter imposto no espago publico a
vinculagdo entre salarios e gastos publicos de um lado, crise econdmica (inflagdo, déficit
publico, perda de competitividade) de outro, obtendo em consequéncia o progressivo
deslocamento das politicas keynesianas por politicas liberais (medidas monetarias, fiscais e
salariais duras para reduzir a inflagdo e os déficits publicos). Pelo exposto, a frouxa
institucionalizagdo dos arranjos societais teria sido decisiva para a mudanga politica, ao sugerir
que os espagos publicos institucionalizados (6rgdos estatais ou foruns publicos) foram pouco
efetivos durante a crise, ndo tendo sido capazes de se contrapor ao discurso liberal, hegemodnico
nos espagos publicos n#o institucionalizados (opinido publica).

Cabe agora discutir uma outra hipdtese, esta sobre a crise do Estado-Providéncia
propriamente dita. Trata-se de postular que as instituigdes publicas ndo regularam
suficientemente vdrios dos processos que causaram esta crise, notadamente a concentragiio e da
centralizagio de capitais propiciadas pelos proprios anos dourados (1948/73) e pelas
articulagbes entre fundos publicos e capitais privados que potenciaram a expansdo. O
protecionismo, ao enrijecer as estruturas de mercado oligopolistas, facilita o processo
inflacionario, que enseja uma redugéo do crescimento econdmico (aumenta a incerteza sobre o
retorno dos investimentos). Ao mesmo tempo, as grandes empresas, ao buscarem melhores
oportunidades de investimento, tornam-se cada vez mais internacionalizadas®e assim
impulsionam a crise fiscal ao retirarem renda do ambito nacional, a0 mesmo tempo em que 0s
compromissos estatais estavam crescendo (principalmente com o maior desemprego e com o
crescimento relativo da populagio de maior faixa etaria). A concentragdo do capital nos media
facilita a reverberagdo do discurso neoliberal e, na area financeira, a criagdo do euromercado,
forma de evasdo a regulagdo estatal que passou a ameagar as politicas monetarias™.

Assim, a contra ofensiva neoliberal culpou o Estado-Providéncia pela crise que teria sido
gerada em boa medida pelas proprias agdes do grande capital (que teriam ocasionado inflaggo e
as crises fiscal, monetaria ¢ do balango de pagamentos), crise acirrada pela sua recusa em
processar democraticamente os conflitos, o que implicava que o grande capital também deveria
participar da socializagdo das perdas. Essa recusa teria sido potenciada pela propria operagio do

Estado-Providéncia, que nfo institucionalizou procedimentos democrdticos capazes de se

2 As empresas dos EUA “invadiram” a Europa e o Japdo. Depois, essa triade interpenetrou-se ¢ expandiu-se para o
Terceiro Mundo.

# Com o délar ameacado, os EUA elevaram muito os juros em 1979, o que levou a crise da divida externa em
varios paises.
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contrapor a um potencial disruptivo incrementado pela concentragdo e pela centralizagdo de ..
capitais.

Do exposto, decorre ser necessario reconceber um Estado democratico cujos arranjos
societais sejam fortemente institucionalizados, para deter ou limitar o poder disruptivo dos
grandes capitais sobre tais arranjos, embora o &mbito da politica econdmica seja o espago
privilegiado do que Poulantzas chamou de estatismo autoritario - o encolhimento substancial do
legislativo e do judicidrio face aos tecnocratas da politica econémica, 0s quais monopolizam as
decisdes no contexto das necessidades prementes de uma sociedade em crise®.

Apesar disso, oOrgdos antitruste como o Cade podem representar uma mudanga
significativa pois s3o pautados por leis (dificultando decisdes ad-hoc) e possuem uma
autonomia potencial frente ao governo e ao poder econdmico, a qual descortina perspectivas de
participagdo da sociedade civil e assim da institucionalizagfo de procedimentos democraticos de

regulagdo do poder econdmico e também da difusdo destas questdes para publicos mais amplos,

dificultando a imposi¢do dos argumentos neoliberais no espago publico.

1.2 — Virtualidades democraticas no Brasil

Ao propor uma nova lei, o governo Itamar Franco buscava um novo instrumento de
combate a inflagdo. Como ndo houve discussdes publicas sobre a Lei 8.884/94, aprovada
somente para apoiar o governo na implantagdo do Plano Real, ela ndo teve uma génese
democrética. Além disso, o texto legal enuncia principios pouco qualificados e articulados entre
si, inclusive frente a Constitui¢do, ndo permitindo depreender uma orientagdo normativa que
pautasse sua aplicagdo””. Adicione-se ainda que 6rgios como o Cade (incluindo as agéncias
reguladoras setoriais) foram criados ou moldados por reformas neoliberais que, além de nio
ensejarem a participagdo da sociedade civil®®, reforcam a apartagdo entre as questdes
econdmicas e as sociais®’ e dissociam suas diversas a¢des na drea econdmica ao ponto de fazer
desaparecer a problematica do desenvolvimento, tendendo assim a reduzir a politica antitruste a
defesa da concorréncia.

Apesar desses Obices, cabe ressaltar que a aprovagdo dos atos de concentragdo no Brasil

exige a geracdo de certos beneficios sociais, especialmente para os consumidores, embora a

V. Poulantzas (1980).

5 Para maiores detalhes, v. Bello (1999).

% Vide item 3.2 adiante, para maiores discussdes a esse respeito.

¥ Um bom exemplo € notar que o Plano de Agfo do governo Fernando Henrique Cardoso é um conjunto de obras
enquanto os PND’s da ditadura enunciavam uma articulagio entre o econSmico e o social, muito embora na pratica

ndo a realizassem.
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auséncia de diretrizes para sua aplicacdo permita uma ampla discricionaridade ao Cade.
Entretanto, é evidente que essa virtualidade democréatica s poderia se efetivar se fosse mantido
ou ampliado o grau de democratizago alcangado no Brasil, ja que a questdo antitruste era um
campo novo que, por si mesmo, ndo teria forgas suficientes para lograr uma maior
democratiza¢do. E consenso que o avango do processo de democratizagio atingiu seu auge em
1988, com o fortalecimento de direitos sociais através da Constituinte. O governo Collor
expressou o inicio de um processo de contestagdo aquelas conquistas - como disse Francisco de
Oliveira, Collor tinha o0 mandato das classes dominantes para destruir a politica construida pelas
classes dominadas®®.

O breve governo Itamar estava apoiado num precario equilibrio de forgas politicas, o que
em tese dificilmente permitiria uma retomada dos avangos democraticos. De uma maneira geral,
foi isso 0 que ocorreu mas o episddio das cadmaras setoriais significou um grande e inesperado
aumento da capacidade politica da classe trabalhadora brasileira.

Uma forte crise no complexo automotivo levou empresarios e trabalhadores a procurarem
formular um programa de recuperagdo. O rompimento das "tradicionais" negociag¢des privadas
entre o Estado e o capital pode ter se devido ao fato de as empresas precisarem dos
trabalhadores para legitimar suas reivindicagdes ao Estado (reduc@o da carga fiscal), mas de fato
prevaleceram negociacdes tripartites, gerando resultados socialmente apreciaveis® .

Por outro lado, as demais cdmaras setoriais nfdo chegaram a acordos substantivos,
facilitando a extingdo da camara automotiva no governo Fernando Henrique Cardoso.
Entretanto, a extingdo também viu-se facilitada porque a publicizagdo dessa cAmara ndo se
alargou ao ponto de incluir um amplo espectro de segmentos sociais, uma vez que o debate
publico ficou restrito ao seu carater corporativo e as perdas fiscais do Estado (omitindo, por
exemplo, a questdo do &gio nos carros populares), em parte porque a necessidade de amplos
conhecimentos de economia dificultou uma discussdo mais ampla. Assim, o direito a
democratizagdo da politica industrial ndo estava sendo postulado como uma nova forma
institucional capaz de pautar novas politicas de desenvolvimento econdmico-social, diferentes
das praticadas pelo Estado protetor-autoritario e da abertura indiscriminada ao comércio
internacional, as duas posi¢des que hegemonizavam os debates publicos.

Partindo da idéia discutida no subitem 1.1.1, o fato de os debates publicos terem excluido

amplos segmentos sociais impediu que estes pudessem julgar a postulagdo do referido direito,

3V. Oliveira (1999), p. 66.
¥ Como a maior produgdo de carros com queda de pregos e o aumento de saldrios e da arrecadagdo fiscal, além do
impulso ao incremento da atividade econdmica. Maiores detalhes em Arbix (1996) e Cardoso e Comin (1995).
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quanto mais apoiar a luta por sua conquista. Portanto, a extingdo da cdmara automotiva néo teria
sido a cassagdo de um direito mas sim a eliminagdo de um espago democratico que podia se
alargar ao ponto de contribuir para a constituicdo de um novo tipo de direito, distanciando-se
amplamente, aos olhos da sociedade, de um arranjo de carater corporativo.

A cdmara automotiva s6 adquiriu essa virtualidade democratica porque deixou de se
ocupar da tarefa para a qual foi criada - o controle de precos, assentado em negociacdes
intransparentes entre empresas ¢ autoridades. Elas foram interrompidas parcialmente apenas em
1986, sob o apelo populista do Plano Cruzado, cujo fracasso resultou na desmobilizagdo da
sociedade civil, sendo que nenhum dos planos subsequentes suscitou a participagdo popular.

Embora a refunda¢do do Cade no governo Itamar ndo tenha gerado espacos de
participagdo como as cidmaras setoriais, sua maior autonomia potencial enquanto aplicador da
lei descortinou uma virtualidade democratica pois poderia levar a supera¢do das negociagdes
bipartites intransparentes. Dessa forma, o governo Itamar pelo menos abriu espaco para a
publicizacdo de questdes econdmicas. Alids, a presidéncia ndo interferiu nas primeiras decisdes
rigorosas do Cade no segundo semestre de 1994 - quando comegou a vigorar a nova lei, mesmo
tendo Fernando Henrique Cardoso como o ministro que comandava a implanta¢do do Plano
Real.

A partir da posse de Fernando Henrique, ficou patente que a virtualidade democrética da
politica antitruste, de natureza institucional - dado que a auséncia de publiciza¢fo quanto a
edi¢do e a aplicag8o da nova lei néo criou um direito antitruste - seria fortemente limitada pelas

pressdes governamentais e dependeria fortemente de apoios ptblicos para se sustentar.

2. Publicizacdo, descredenciamento a participacdo e distanciamento da

sociedade civil

Cabe ressaltar que serfo discutidas essencialmente as a¢des do Cade relativas a atos de
concentragio (AC), posto que elas foram as principais responséveis pela existéncia de debates
publicos. O fato de a lei exigir a geragdo de beneficios sociais para a aprovagdo dos AC e de as
decisdes demandarem complexas anélises sobre futuros efeitos sobre o mercado também tornam

os AC mais relevantes do ponto de vista da democratizagfo da politica antitruste.
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2.1 — A publicizacio das decisdes do Cade

As decisdes da gestdo 1994/96 do Cade quanto a AC* revelaram uma orientagio comum:
altas concentragdes de mercado s6 foram aprovadas quando foram assegurados beneficios aos
consumidores (principalmente quanto aos pregos), sendo eram vetadas. As decisdes revelaram
coeréncia, tornando-se assim passiveis de legitimac&o.

As decisdes da gestdo 1996/8 ndo expressaram uma orientacdo coerente ao longo do
periodo, especialmente em seu final, quando houve uma forte guinada que fez prevalecer uma
orientacdo liberal. A atuagdo do Cade no caso Colgate/Kolynos fundamentou-se em uma analise
consistente, orientando a decisdo de suspender o uso da marca Kolynos por quatro anos. A
decisdo foi bastante ousada - por isso ndo paradigmdtica - porque buscava um grau de
concentragdo menor do que o prevalecente antes da decisdo (visava que muitas empresas
ocupassem o espago deixado pela marca Kolynos). Ao contrario, o Cade correspondeu as
expectativas do governo e aprovou o caso GerdawPains através de uma analise bastante
questionavel, ilegitimamente alterando a decisdo da gest&o anterior’’.

A nota técnica sobre a privatizagdo da Vale do Rio Doce parece ter resultado de uma
analise bem fundamentada32, apontando grandes riscos a concorréncia, mas ndo teve
consequéncias praticas.

A seguir, a analise e a decisdo quanto as associagdes entre as cervejarias revelaram grande
rigor e coeréncia, mesmo utilizando uma doutrina bastante complexa (elimina¢io da
concorréncia potencial)®’. Aliada a decisio do caso Colgate/Kolynos e & rigorosa nota técnica
supra-citada, apontava para uma orientagdo consistentemente rigorosa frente ao poder
econdmico. Por outro lado, o Cade deixou de se afirmar frente ao governo — no caso
Gerdauw/Pains e na privatizagdo da Vale, sinalizando que aquela orientagio poderia ser revertida.

A reapreciagdo das associagdes confirmou cabalmente essa possibilidade. No caso
Antérctica/Anheuser-Busch, a limitagdo do prazo foi descartada como inviavel pela relatora
Lucia Salgado, principal formuladora das decisdes anteriores, injustificadamente excluindo os
beneficios da preservagdo da concorréncia potencial e valorizando os ganhos de eficiéncia da

Antarctica e os investimentos da multinacional. Na reapreciagdo do caso Brahma/Miller, o

3% Para maiores detalhes sobre os fatos e argumentos relativos &s decisdes tomadas entre 1994 e 1998, v. Bello
(1999).

*! Esta havia vetado o AC. A gestdo 1996/8 aprovou-o exigindo basicamente que a Gerdau recuperasse e alienasse
uma unidade cuja capacidade produtiva chegava a apenas 20% da capacidade da Pains.

32 A nota nio foi divulgada publicamente.

* O fato de multinacionais lideres mundiais (Budweiser, Miller, Heineken e Carlsberg) participarem dessas
associagdes, que fortaleceriam ainda as fortes empresas nacionais, demonstra que havia fundamento para a decisdo
do Cade.
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relator Renault Castro preocupou-se com o sistema de distribuigdo enquanto Obice ao
crescimento das pequenas cervejarias, aspectos até entdio pouco considerados. Essa terceira
avaliagdo das associag¢Oes foi refutada pelos demais conselheiros, cuja decisdo baseou-se numa
quarta analise (de Salgado) - o aumento do nimero de marcas das lideres barrava o crescimento
das pequenas empresas. Entretanto, esse aumento seria pouco estimulado pelas recomendagdes
pelo Cade®*.

Os conjuntos de medidas estipuladas nos Termos de Compromisso de Desempenho,
(TCD's - obrigag¢des impostas pelo Cade para aprovar certos AC) para os outros AC visavam
principalmente assegurar a geragdo de ganhos de eficiéncia através de maiores investimentos.
Nao restringindo os danos a concorréncia, nem zelando por beneficios a sociedade, tais medidas
mostram-se coerentes apenas enquanto forma de o Cade justificar sua atuagdo sem refrear
decisivamente o poder de mercado das empresas. Sinalizando uma orientagfo liberal, os TCD’s
sdo coerentes com as posi¢des prevalecentes no final dessa gestdo, sugerindo que as decisdes
rigorosas ndo provinham de posi¢des doutrindrias consolidadas.

Apesar das diferencas entre as gestdes, todas as decisdes foram enunciadas (e publicadas)
através de uma linguagem tecnicamente sofisticada, dificultando em muito a possibilidade de
ensejarem participagfo da sociedade civil.

Essa dificuldade foi elevada na gestdo 1994/6 do Cade, pois ela ndo buscou legitimidade
junto a sociedade. Suas poucas manifestagdes publicas foram de um lado bombasticamente
populistas®, de outro defendiam a autonomia do 6rgdo mas ndo expunham sua orienta¢do
(beneficiar aos consumidores), nem como ela estava fundamentada em evidéncias.

De inicio, houve uma certa passividade das empresas prejudicadas®®. Como o governo
Itamar criou a nova lei e o presidente reclamou bastante dos reajustes de pregos dos
medicamentos, essa passividade talvez refletisse a avaliagdo que o Cade estava sendo
respaldado pelo governo, embora este o ndo tenha feito publicamente. Quando o Cade
contrariou o poderoso grupo Gerdau, ja sob a presidéncia Fernando Henrique (Margo de 1995),
este grupo mostrou sua for¢a politica "mobilizando” os media especializados e o governo
(através do ministro da Justi¢a Nelson Jobim) para reverter a decisdo, sendo que o Cade ndo
procurou apoios publicos e as empresas potencialmente prejudicadas (da construgdo civil®”)

também silenciaram. As pressdes resultaram na "criagdo" do dispositivo de reapreciagdo mas o

** A Brahma deveria oferecer contratos de envasamento e de assisténcia técnica a microcervejarias.

** O presidente Ruy Coutinho sugeriu até promover a cisdo de empresas.

% No caso do veto ao AC entre Rhodia e Sinasa, parece que a Rhodia se calou porque a principal parte do negécio
ndo foi vetada.

7O setoré o principal comprador dos vergalhdes, principal produto envolvido no AC.
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Cade manteve a decisdo anterior.

Quando o ministro Jobim suspendeu a decisdo, os conselheiros reclamaram publicamente
mas apegaram-se apenas aos poderes legais, ndo buscando apoios na sociedade para afirmar a
autonomia do Cade. Era de se esperar a intervengio do governo, dado que nele predominava a
orientagdo liberal quanto as fusdes. Assim, é provével que tais conselheiros acreditassem que a
empresa buscaria negociar uma revisdo da decisdo antes do governo intervir, o que afirmaria o
poder do Cade sem afetar tanto as empresas. Entretanto, isso ndo ocorreu porque o grupo
Gerdau confiava em seu poder junto ao governo.

Portanto, ndo foi surpresa que as manifestagdes publicas dos segmentos sociais (na
imprensa escrita) ndo tenham discutido as razdes alegadas pelo Cade em suas decisdes. Houve
questionamento da legitimidade do 6rgéo a partir de posigdes pré-concebidas ou defesa apenas
da lei e da autonomia do Cade, sem lhe conferir legitimidade pelo mérito. Os jornalistas
especializados repetiram argumentos das empresas ou do governo, propalando de forma néo
fundamentada o senso comum sobre as virtudes da globaliza¢do, ou das necessidades por ela
impostas. A Gazeta Mercantil vai na mesma linha e diz ainda que o Cade apenas cria entraves
burocraticos. A Folha de Sdo Paulo defende a existéncia do Cade e até a participacdo da
sociedade civil mas em apenas uma matéria. Enquanto ex-ministros que nunca atuaram na area
também propalam o citado senso comum, especialistas em economia industrial (como Madrio
Possas) e advogados defendem apenas em tese a necessidade do Cade e de sua autonomia. Do
campo politico, apenas Fébio F eldmann®® falou, clamando que os sociais-democratas
defendessem a autonomia do Cade mas seu pleito também n#io se fundamenta no citado mérito.
Houve poucas queixas publicas empresariais sobre abusos de poder econdmico; em apenas uma
a Votufértil utilizou a lei mas ndo tinha mais nada a perder pois havia falido.

A gestdo 1996/8 iniciou afirmando a importincia do Cade na decisio do caso
Colgate/Kolynos. A auséncia de conflito interno demonstra que todos desejavam constituir uma
imagem publica atuante. No entanto, Gesner Oliveira disse que esse era o tnico caso
preocupante, enquanto Lucia Salgado enfatizou que o Orgdo passaria a ser levado em
consideragdo e que as privatizagdes seriam julgadas como qualquer AC. A publicizagdo do caso
deveu-se principalmente ao empenho do grupo Procter & Gamble, contrario ao AC. Uma
audiéncia publica no Cade permitiu que entidades ligadas aos consumidores, empresas
varejistas € concorrentes se manifestassem, basicamente se opondo a aquisi¢fio. Entretanto, elas

ndo continuaram a atuar publicamente, deixando de buscar decodificar as informacdes e
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argumentos expnstos de maneira altamente técnica pelo Cade. Como essa foi a unica audi€ncia

0 espago de debates publicos manteve-se

publica que abrangeu amplos segmentos sociais
restrito durante os dois anos dessa gestao.

A nomeagdo dos conselheiros da gestdo 1996/8 agradou aos érgdos de imprensa e a Fiesp
mas ainda assim a Gazeta Mercantil e a Exame continuaram propugnando que o Cade nio
deveria julgar o AC. Essas posi¢des pouco fundamentadas reaparecem no caso
Colgate/Kolynos, a Gazeta chegando a dizer que o Cade questionaria a Colgate se ela langasse
uma nova marca que chegasse a 80% do mercado, o que ndo tém cabimento, assim como a
revista Exame dizer que a Colgate tinha uma situagdo mundial débil. A Folha de Sdo Paulo,
Luis Nassif e diversos advogados elogiam a decisdo mas néo discutem o seu mérito.

Houve um conflito institucional no Cade no caso Gerdau/Pains (dois conselheiros se
opuseram a que o presidente do Orgéo apresentasse uma proposta de decisdo - essa fungéo
caberia ao relator) mas ele ndo chegou ao mérito da proposta, cuja substancial diferenga frente a
posico da gestdo anterior ndo foi justificada, muito menos articulada a decisdo do caso Colgate.
Cabe ressaltar que ndo houve manifestagdo na imprensa sobre essa discutivel deciséo.

O Cade procurou alargar seu dmbito de atuag@o para as privatizagdes, mas foi mantido o
controle total do BNDES. Elabora uma nota técnica rigorosa sobre a privatiza¢io da Vale do
Rio Doce a pedido do Senado mas depois a desmente, dizendo que "interesses nacionais”
poderiam justificar uma elevada concentragdo. O debate publico ficou concentrado apenas na
subestima¢io do pre¢o de venda da Vale e na desnacionalizagdo de seu controle aciondrio,
fazendo com que a questdo antitruste fosse pouco discutida.

O jornal O Estado de Sdo Paulo (OESP) e varios advogados nfo reconheceram o direito
do Cade atuar nas privatizagdes, contrariando o previsto na lei antitruste. Ndo foi avaliada a
nota técnica sobre a privatizagio da Vale, embora o PNBE* tenha criticado que grandes
oligopdlios tenham comprado as empresas estatais. A timidez da entidade ndo surpreende pois
ela denunciou abusos das cimenteiras mas ndo reclamou publicamente da demora dos orgdos
antitruste.

O reajuste dos agos planos mobilizou a oposi¢co de amplos segmentos empresariais,

muito embora sua publicizagfo permitisse avaliagdo apenas aos especialistas. As secretarias de

** Ele foi o autor (com José Carlos Aleluia — PFL/BA) — do projeto substitutivo que se tomou a lei antitruste (lei
8.884/94).

*® A audiéncia no caso Brahma/Miller incluiu apenas pequenas cervejarias e distribuidores.

* pensamento Nacional das Bases Empresariais.
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governo (SDE e SEAE*") suspenderam o reajuste através de uma medida preventiva, e a Fiesp e
outras entidades empresariais acenaram com o pedido de reduzir a aliquota de importagéo
desses agos a quase zero (0,001%) mas depois deixaram de propugnar a atuagdo do poder
publico. O recuo das entidades empresariais expressa o reconhecimento de sua fraqueza frente a
grupos econdmicos poderosissimos, capitaneados por Benjamim Steinbruch - o maior ator
privado na privatizacio®, inclusive da sua escassa capacidade de contrabalangar essa
desigualdade através de uma atuag@o publica capaz de angariar apoios sociais amplos.

Quando a limitagdo do prazo de duragfo das associagdes entre cervejarias®™ voltava a
afirmar a importincia do Cade, os discursos publicos revelaram conflitos explicitos entre os
conselheiros. Houve um rico confronto de posi¢des no Cade, mas em publico Oliveira e Arthur
Barrionuevo usaram outros argumentos, atribuindo xenofobia aos opositores. Dentre estes,
Leodnidas Xausa, Castro e Ant6nio Fonseca insinuaram que os primeiros estavam aceitando
pressdes do governo e das empresas e depois sinalizaram que poderiam rever a deciséo. Alias,
no Cade, Lucia Salgado defende a compatibilizagdo entre interesses ptiblicos e privados mas
sem justificar como os ultimos podem ser mais relevantes que os primeiros.

Dessa forma, os conselheiros que propugnavam decisdes rigorosas nfo buscaram
conquistar apoios na opinido piblica. A hipdtese mais plausivel para a decisfo rigorosa pareceu
ser novamente a esperanga de que as empresas buscassem negociar uma revisdo da decisdo, que
seria menos rigorosa mas afirmaria o poder do Cade. Esta expectativa mais uma vez foi
frustrada, ja que os grupos Antérctica e Brahma mobilizaram fortemente os media* e o governo
(cujo poder de pressdo era forte pois os mandatos dos conselheiros estavam no final). Isolados,
os conselheiros cederam a tais pressdes e reviram as decisdes de maneira injustificada.

Nos media, houve apenas oposi¢do a tais decisGes rigorosas. Além de dizer que a
globalizag#o obriga a realizagdo de fusdes, a Gazeta e o OESP insinuaram respectivamente falta
de lisura e a permanéncia de um rango nacional - populista, enquanto a Exame s6 da voz a
Gesner Oliveira e expe opinies pouco qualificadas, como a de Roberto Campos®. Nio houve
discussdo sobre o mérito da decisdo € nem sobre sua posterior revisdo (liberagdo das

associagdes).

*' Trata-se da Secretaria de Direito Econdémico (Ministério da Justica) e da Secretaria de Acompanhamento
Econdmico (Ministério da Fazenda), que instruem casos de infraces a lei, para s6 depois o Cade julgar.
2 Ele assumiu o controle da Vale do Rio Doce e da Light/RJ junto com fundos de pensdo estatais, levando a crer
que ele tinha o apoio do governo federal.

Trata-se dos casos mencionados hé pouco (pagina 13).
* Tais grupos possuem grande poder pois estdo entre os 10 maiores anunciantes do pais.
“ Ele diz que haveria ganho de eficiéncia em usar aqui no Verdo a capacidade sobrante nos EUA, onde havia

Inverno, ignorando ja haver capacidade ociosa de 25% no Brasil.
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Além do reajuste dos agos planos (onde o Cade ndo atuou), apenas o contrato entre a
Petrobras e a Odebrecht (para construir um pdlo petroquimico em Paulinia/SP) mobilizou o
empresariado. O governo do Rio de Janeiro e os grupos que se julgaram prejudicados
protestaram contra as cldusulas de privilégio concedidas a Odebrecht (ela teria de ser consultada
sobre quaisquer investimentos da estatal e neles teria prioridade de participar), que poderia até
romper o acordo entre aqueles grupos e a Petrobras para construir um po6lo petroquimico em
Itaguai/RJ. Economistas especializados defenderam o contrato sem aduzirem evidéncias*.
Clévis Carvalho deu razdo aos reclamantes, para o que contribuiu principalmente a oposi¢do do
governo do Rio de Janeiro, ja que ndo houve empenho daqueles grupos (como Ipiranga, Suzano
e Mariani) em difundir suas posi¢des na opinido publica. O presidente do Cade expressou a
mesma opinido mas o orgdo sé a confirmou em 2000, quando o caso estava fora do debate
publico. O senador José Serra defendeu o privilégio, ao contrario do senador Edson Alcéntara
(PSDB/CE). Sueli Caldas (OESP) criticou o contrato, ressaltando que a legitimidade do Cade
estava em jogo, mas o debate antitruste pouco avangou. A Odebrecht reconheceu a derrota e fez
afagos no governo do Rio e nos concorrentes (para barrar a Dow Chemical), revelando temer
reagdes ao seu grande poderio.

O OESP e viarios advogados postularam que o Cade ndo deveria julgar os incentivos
fiscais concedidos a Renault pelo governo do Parand, dizendo que ndo se deveria abandonar o
principio federalista. O prejuizo a capacidade competitiva dos concorrentes exigia uma agio
antitruste que foi insinuada pelo governo paulista e pelo PNBE, que se calou quando o governo
desistiu da ag@o.

Em suma, a gestdo 1996/98 foi bastante questionada, como na gestdo anterior, e o Cade
cedeu as fortes pressdes governamentais e a critica publica que propagava as opinides do

empresariado, mas nio analisava o mérito das decisdes.

2.2 — Vulnerabilidade do Cade ao governo e ao poder econémico

Foi observado que os conselheiros ndo buscaram legitimago junto a publicos amplos para
suas decisbes rigorosas, cujas motivagdes foram atribuidas a perspectiva de reverem tais
decisdes se deixar de afirmar o poder do érgéo. Entretanto, serd argumentado nesta se¢do que a
vulnerabilidade do Cade ao governo e ao poder econdmico tornava muito dificil a afirmagéo

desse poder.

* Trata-se de Luciano Coutinho (Unicamp) e de Fabio Erber (UFRJ). V. OESP, 25/9/97, B-8 e GM, 12/12/97, A-3
respectivamente.
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Desenvolvendo a hipétese, pode-se supor que os conselheiros avaliaram que tais decisdes
ndo poderiam ser sustentadas mas que, se o Cade ndo as tomasse de inicio, se assumiria como
um 6rgdo de pouco poder, o que praticamente nfio propiciaria espagos futuros de inser¢éo para
os conselheiros, causando grande decepgdo para quem lida com interesses tdo poderosos.

A avalia¢do sobre a reversibilidade das decisdes deve ter decorrido principalmente da
vulnerabilidade do Cade ao governo, que em seus quatro anos pode trocar toda a composi¢éo do
6rgéo pois os mandatos dos conselheiros duram apenas dois anos (com a possibilidade de uma
recondugio, que aumenta a capacidade de pressdo do governo). Além disso, somente o governo
pode indicar conselheiros; o Senado sé pode apreciar os nomes, podendo influir apenas se
bloqueasse sistematicamente as indicagdes, o que € pouco plausivel porque os parlamentares
estavam muito mais interessados em outras questdes. Como o governo exerceu esse poder,
buscando uma hegemonia liberal, e ainda dotou o Cade de poucos recursos”, dificultando uma
atua¢do mais vigorosa, a sobrevivéncia profissional e politica dos conselheiros esteve sob
permanente ameaca.

De outro lado, sua futura inser¢do no setor privado também esteve muito ameacada pela
forte oposi¢do do grande empresariado e da imprensa as decisdes rigorosas. Tal ameaca era
muito poderosa pois essa perspectiva de insercdo era atraente, dada a auséncia de uma
quarentena (tempo pelo qual os ex-conselheiros nfo poderiam auxiliar as empresas junto ao
Cade), e praticamente exclusiva, ja que as empresas de pequeno porte e as associagdes civis ndo
acionavam o Cade.

Em suma, resistir as pressdes do governo e do poder econdmico significaria fechar
praticamente todas as portas para uma inser¢do que tais conselheiros pudessem considerar
razoavel, a altura do papel que desempenhavam no Cade. Esta parece ser em ultima instancia a
principal razdo para que os conselheiros do Cade ndo tenham procurado legitimacdo junto a
publicos mais amplos, uma vez que o aval de tais publicos dificilmente lhes abriria
oportunidades minimamente comparaveis aquelas que poderiam ser eliminadas se as decisdes

rigorosas fossem mantidas.

2.3 — Descredenciamento a participacio e distanciamento da sociedade
civil
Como foi observado no item 2.1, houve significativa publiciza¢do de casos antitruste mas

os debates foram mantidos em um nivel pouco acessivel a cidadios ndo especializados no tema.
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Uma hipotese plausivel é a de que a publicizagdo visava fundamentalmente & exibigao de forgas
(e ndo de argumentos) dos segmentos empresariais, dos conselheiros do Cade e de membros do
governo, uns frente aos outros. Considerando ainda ter ficado evidente que as posi¢Oes
hegemonicas na imprensa ndo decorreram de discussdes amplas acerca dos argumentos
publicizados, j& que o mérito das decisdes do Cade foi pouco discutido, ndo se tratou de uma
esfera publica democratica.

Assim, a publicizagdo enquanto pura disputa de poder produz um estado de debates
publicos que descredencia a participagdo dos demais cidaddos e dificulta em muito a atuagdo de
entidades da sociedade civil. O descredenciamento expressa uma privagdo de informagdes e
argumentos que possibilitem o julgamento dos cidadios, sujeitos a interpretagdes que reiteram a
exaustio a posi¢do de que os AC devem ser liberados, ao insistirem nas virtudes da globalizagao
e/ou nas necessidades por ela impostas (aumentar o tamanho das empresas via AC). A
necessidade de desvendar as manipulagdes contidas nessas interpretacdes e de decodificar os
discursos técnicos especializados sé pode ser superada pela atuagio de esferas publicas
especializadas (entidades ligadas aos segmentos potencialmente mais interessados), condigéo
necessaria para que os cidaddos possam julgar de forma esclarecida. Como as questSes
antitruste ainda sdo muito recentes no pais, tais entidades ndo estavam previamente capacitadas
a atuar, sendo por isso vitimas do mesmo processo de descredenciamento que afetou os
cidadfos em geral.

Na medida em que o espago publico tenha sido percebido apenas como um campo de
disputa de poder, inclusive devido a ja discutida vulnerabilidade do Cade ao governo e ao poder
econdmico, o descredenciamento a participagdo da sociedade civil deve ter levado ao
distanciamento de tais entidades frente as questdes antitruste, pois elas estariam se recusando a
tomar parte de debates nos quais suas posi¢des teriam pouco espaco.

Entretanto, € provavel que outros processos também tenham contribuido para esse
distanciamento, ja que hd elementos para supor que as necessidades de legitimagdo das
entidades da sociedade civil ndo tém passado pelas questdes antitruste. Cabe entdo analisar mais
detidamente como os segmentos sociais mais diretamente interessados no tema tém atuado na
cena publica brasileira.

O empresariado ndo ¢ apenas o vildo em questdes antitruste, ja que empresas também sdo
vitimas de abusos de poder econdmico, especialmente as de menor porte. Tais abusos ferem

direitos individuais, muito mais perceptiveis que os danos infligidos aos consumidores. Logo,

0 orgamento do Cade foi de apenas R$ 2 milhdes em 1997.
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faz sentido que a forte tradi¢@o antitruste nos EUA tenha.como um dos seus principais pilares as

~ . . . - . 4
agdes das pequenas empresas, geralmente pleiteando indeniza¢Ses na Justiga 5

O caso
brasileiro é muito diferente pois poucas vezes empresarios demandaram publicamente ac¢Ses
antitruste. Cabe associar tais conclusdes a discusséo sobre a participagdo do empresariado nos
debates publicos.

Retomando uma tese de Florestan Fernandes, a constitui¢do da burguesia industrial como
classe politica hegeménica prescindiu da constitui¢do de uma esfera publica burguesa. Foi
instalado um Estado de compromisso entre as velhas e as novas classes dominantes, implicando
um regime autoritario e centralizado para que o governo pudesse ter alguma autonomia frente a
essas classes e para manter a exclusdo das classes populares, o consenso basico entre os
interesses contemplados no poder49. E claro que essa autonomia era relativa; a maneira de
realizar aquele compromisso foi denominada pluralismo relativo de elites™, pelo qual as fragdes
burguesas encontram uma forma de competir por politicas estatais sem gerar tensdes disruptivas
no pacto de poder dominante. O pluralismo fazia-se através de arranjos bipartites
intransparentes, implicando praticamente na exclusio das pequenas empresas.

A partir dos anos 80, o pais passou por sucessivas crises econdmicas (elevada inflagéo e
grandes déficits publicos), que levaram a que esse pluralismo ndo pudesse continuar operando
de forma muito abrangente. A partir dos anos 90, a redugéo do déficit pablico passou a ser um
objetivo central. Face aos elevados déficits financeiros, o 6nus recaiu sobre os demais gastos,
praticamente liquidando aquele pluralismo e tornando altamente seletivo o acesso aos fundos
publicos.

Apesar disso, tem sido bastante amplo o apoio empresarial ao discurso privatizante de
Collor e de Fernando Henrique. Entretanto, ele s € inequivoco quanto ao desmantelamento da
ordem estatista pois havia (e hd) criticas a escassa estruturagéio dos processos de privatizacdo e
demandas para que a abertura ao comércio exterior fosse mais gradual, seletiva e programada’".
Apesar dessas criticas, do fim do pluralismo relativo de elites e da acentuada perda de poder do
empresariado nacional nos ultimos anos, expresso na penetragdo das importagbes e na
desnacionalizagdo das empresas, o empresariado ndo se empenhou em alargar os espagos
publicos de discussdo para legitimar seus pleitos relativos as politicas publicas.

Esta omiss@o em boa medida parece guardar relagfio com a permanéncia de uma estrutura

“8 Para maiores detalhes, v. Bello (1999).
V. Diniz e Boschi (1978).
% V. Diniz e Boschi (1978).
>''V, Diniz ¢ Boschi (1993).
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de representagdo de interesses (sindicatos oficiais) reconhecidamente incapaz, de um lado de
formular e debater politicas abrangentes, de outro de fornecer ao governo uma base para a
sustentagdo de suas politicassz. Alias, ndo foram esses sindicatos, mas sim as associagdes
setoriais que representaram o empresariado sob o pluralismo de elites, pelo menos desde os
anos 70.

Os grupos mais criticos a essa estrutura - notadamente o IEDI e o PNBE™ - discordam do
formato dos processos de privatizagdo, da abertura comercial e das medidas provisérias e
drasticas (no dmbito fiscal-monetario). Entretanto, o PNBE postula uma maior participagdo da
sociedade civil, mas aparece publicamente de forma intermitente e nfo reivindica incisivamente
maior participagdo nas politicas publicas, apesar de elas sistematicamente excluirem as
pequenas empresas. O IEDI se propde a ser apenas um espaco de discussdo, sem pretensdo de
exercer um papel representativo.

Assim, parece continuar sendo valida a observagdo de Diniz; talvez ainda haja um
consenso de que pleitear uma maior democratizagdo signifique correr o risco de uma
“incontrolavel irrupcdo das massas despreparadas para lidar com os imperativos da gestdo

>3 Como salientou Oliveira (1998b), a auséncia de um

econdmica em regime de livre-iniciativa
projeto de hegemonia socialmente inclusivo faz com que a dominagdo burguesa se sinta
ameacada pelo alargamento dos espagos publicos democraticos.

Logo, a agfio politica do empresariado visa basicamente a veiculagdo de demandas ao
Estado, sem fomentar espacos mais amplos de discussdo para legitimar socialmente suas
reivindicagdes. Assim, o empresariado nacional nfio consegue se defender do discurso
neoliberal, que lhe impinge o estigma de atrasado, de injustamente privilegiado pelo fechamento
do mercado e por benesses estatais. Nesse contexto, ndo haveria porque atuar nas questdes
antitruste, ainda mais porque o maior empenho caberia as pequenas empresas.

Os consumidores representam o outro segmento social mais diretamente interessado nas
questdes antitruste. Tanto a legislagdo quanto a atuago das entidades ligadas aos direitos dos
consumidores parecem estar orientados principalmente pela concep¢io de defesa (protegdo)

frente a riscos (como prejuizos a saude ou a seguranga) e a frustragdes de expectativas (fraude e

propaganda enganosa) decorrentes das relagdes de consumo®. Nesse sentido, Marilena

52V, Diniz e Boschi (1993).

% Respectivamente, Instituto de Estudos do Desenvolvimento Industrial e Pensamento Nacional das Bases
Empresariais.

** V. Diniz e Boschi (1978), p. 199.

5 Esta concepglio estd expressa no comentdrio de Lopes (1997), acerca do Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro,
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Lazzarini, coordenadora executiva do Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC),
disse que os objetivos primordiais do IDEC sdo: mudar a orientagfio dos juizes, promover agdes
judiciais e orientar legalmente os consumidores™®, sendo que apenas o primeiro objetivo sugere
praticas que possam ir além da defesa legal dos direitos j4 tipificados.

Embora nfdo se tenha obtido elementos mais conclusivos acerca dessa hipotese, a relagdo
empresa-consumidor ndo parece estar sendo tematizada amplamente, do ponto de vista de como
sua desigualdade constitutiva pode ser regulada e/ou limitada visando & promogéo do aumento
do bem estar dos consumidores. O reconhecimento apenas parcial dos efeitos dessa
desigualdade (basicamente os decorrentes da falta de informagfo sobre as reais propriedades
dos bens adquiridos) deixa de problematizar muitos outros potenciais beneficios aos
consumidores, como por exemplo pregos mais baixos e maior qualidade ou variedade de
produtos.

Portanto, essa concep¢do de defesa do consumidor parece restringir-se ao ambito do
direito, excluindo ou minimizando a dimensao politica. Note-se, por analogia, que no ambito do
trabalho houve articulagdo entre direito e politica (negociagdes coletivas com empresas e
atuacdo de partidos ligados aos sindicatos) no Estado-Providéncia, fazendo com que a politica
ndo s6 ampliasse os direitos legais dos trabalhadores como também lhes propiciasse uma maior
apropriacdo dos resultados da expansdo econdmica (através da ac¢fo sindical e dos direitos a
saude e a educagdo, dentre outros).

Frise-se nido haver duavida de que as entidades de defesa dos consumidores tém
consciéncia acerca das dimensdes de bem estar nfo contempladas no Cédigo de Defesa do
Consumidor, j4 que Lazzarini mostrou-se interessada pelas questdes antitruste. Além do
descredenciamento a sua participagdo, ja discutido, o fato de tais entidades ndo terem atuado nas
questdes antitruste provavelmente advém, em primeiro lugar, da sua propria histéria, ligada a
constituigdo sécio-politica dos direitos dos consumidores enquanto campo apartado do direito
antitruste (sequer cogitado no Brasil da época — anos 70), e de outros direitos. E possivel supor
que a atuagdo dos movimentos sociais que postularam direitos dos consumidores esteve menos
voltada a articulagdo do seu campo especifico ao conjunto dos direitos da cidadania,
comparativamente a atuac¢io da grande maioria dos movimentos sociais urbanos e sindicais.

Em segundo lugar, segundo a nogéo de direitos adotada nesse artigo (vide subitem 1.1.1),
¢ necessario haver uma atuagdo especificamente politica pois somente a mobilizagdo dos

consumidores € um forte empenho na cena publica podem ser capazes de influenciar os

% Trata-se de uma exposigdo feita em 29/8/1997 na USP, no Congresso Estadual dos Socidlogos.
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aplicadores da lei e contrapor-se as poderosas forgas econdmicas.
Por tudo o que foi exposto, e considerando as diversas atividades de defesa legal e de
informago nas quais tais entidades estdo envolvidas, torna-se compreensivel que elas ndo

tenham sido atuantes nas questdes antitruste.

3. Perspectivas para a constitui¢do de direitos-antitruste

3.1 — Publicizacio e a no¢io de mercado justo

Retomando a idéia de que as mudangas nos sistemas de poder ndo exigiram publicizagéo,
Francisco de Oliveira’’ avalia que a democratizacio no Brasil decorreu quase que
exclusivamente de a¢Bes das classes dominadas, as quais foram sistematicamente objeto de
formas de destitui¢dio como na década de 90, quando houve forte empenho em eliminar
conquistas sociais incluidas na Constituigdo e as ameagas da candidatura do Partido dos
Trabalhadores (PT).

Sob o governo Fernando Henrique ganharam forte impulso os discursos privatistas,
assentados na ineficiéncia e na injustica de praticas estatais, oriundas basicamente do regime
militar. Insistindo na vinculagdo entre a inflagdo e os déficits publicos, que ja vinha sendo
urdida em meio as crises dos anos 80, tais discursos lograram gerar um consenso difuso sobre a
necessidade de encolhimento do Estado, caracterizando uma subjetividade antipiblica®™. E
evidente que esse consenso também contribui para o descrédito das institui¢des estatais que
expressariam novas formas de regula¢@o, como o Cade e as agéncias reguladoras setoriais.
Alids, o empenho do governo em defendé-las nem de longe se compara a diuturna
desvalorizag@o do setor publico nos meios de comunicagéo.

De outro lado, também nfo ha empenho comparavel em exaltar as virtudes do mercado,
como se ele devesse prevalecer apenas porque € o extremo oposto do estatal tdo execrado.
Alias, o péssimo desempenho da satde e da educacdo privadas demonstram a dificuldade de
construir esse discurso virtuoso. Entretanto, romper com décadas de inflagdo elevada poderia
fazer com que o mercado passasse a ser visto como um espago para a realizagio de justia
economica. Ocorre que, embora o Plano Real tenha gerado uma efetiva concorréncia em varios

setores, ela estd associada as importagdes, posto que os precos internacionais sfo a policia dos

7V, Oliveira (1999).
** Expressdo cunhada em Oliveira (1998a).
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precos internos®®. Assim, os setores protegidos por tarifas de importagio (como os automéveis,
cujos pregos sdo reconhecidamente elevados) e outros que ndo podem ser "policiados" dessa
maneira (como os servigos publicos recém privatizados) dificultam a exaltagdo das virtudes do
mercado. )

A nog¢do de mercado justo depende também da reconstru¢do da imagem publica do
empresario mas sdo escassos .os exemplos de empresarios inovadores (tipo Bill Gates) ou de
mercados sujeitos a forte concorréncia. Ao contrdrio, empresarios sonegadores ou lobbies
voltados a obten¢do de favores publicos continuam ocupando a maior parte do espago publico
dedicado ao empresariado.

Entretanto, mesmo que houvesse imagens publicas favoraveis do mercado e do
empresario no Brasil, a extrema concentragdo de renda ndo permitiria uma plena articulagéo
entre precos justos e renda justa, sem a qual ndo pode se consolidar a nogdo de mercado como
espago de realizagdo de justiga. Além disso, o consentimento estatal a ampla informalizagéo das
relacBes de trabalho fortalece uma desigualdade que torna virtualmente impossivel que o
mercado seja visto socialmente como o lugar onde o trabalho traz recompensas justas. Assim, a
ideologia da ascensdo pelo trabalho ndo pode plasmar-se numa sociedade travejada por tantas
desigualdades. Ndo é a toa que qualquer individuo com minimas condi¢des econdmicas abre seu
proprio negocio, ndo obstante ter evidéncias de que ha grande possibilidade de fracassar.

Se os mercados aparecem como o reino das desigualdades onde o mérito ndo é o critério
de sucesso, a regulagdo visando combater o poder econdmico para sanear o mercado ndo é uma
idéia que possa empolgar, particularmente aos segmentos que vivem mais intensamente tais
desigualdades. Assim a politica antitruste s6 poderia mobilizar amplos segmentos sociais se
postulasse eixos orientadores ligados as politicas macro-econdmicas e sociais (eixos 5 a 7

discutidos em 1.1).

3.2 - O governo Fernando Henrique e as praticas autoritarias

Para reduzir a inflagdo, esse governo utilizou-se de uma solugfo externa (4ncora cambial),
unica forma de arbitrar as divergéncias entre os dominantes, devido & sua classica incapacidade
em se abrir para a politica®®. Entretanto, pode-se supor que o governo Fernando Henrique
formulou um projeto politico que obteve um apoio bastante elastico das classes dominantes

pois, além das “oportunidades da privatizagdo”, ele tornou plausivel uma formagio de

V. Oliveira (1999).
V. Oliveira (1999).
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horizontes para a acumulagZo de capital, uma rearticulagéo do pais & circulagfo internacional de
capitais, uma perspectiva de realizar a riqueza privada encapsulada na divida piblica (apesar
dos juros elevados) e uma reforma do Estado, para reduzir, controlar ou privatizar os gastos
sociais, visando afastar a ameagca distributivista fortalecida nos anos 80.

Considerando ainda a viva memoria sobre 0s intimeros fracassos anteriores no combate a
inflagfo e o éxito eleitoral de Fernando Henrique, pode-se supor que as classes dominantes tém
sido reféns desse governo, dado ndo haver no seu horizonte uma alternativa plausivel para
comandar um projeto que abarca grande parte das suas aspiragdes. Nessa chave, torna-se
compreensivel sua escassa resisténcia ao definitivo fim do pluralismo de elites e as timidas
reclamagdes quanto ao elevado déficit externo que catapulta as taxas de juros, entrava o
crescimento econdmico e fragiliza as empresas nacionais. Essa situagdo ndo ¢ tdo comum
quanto se possa pensar pois ja houve muita resisténcia, mesmo no regime militar; Roberto
Campos e Octavio Bulhdes (em 1968) e Mario Henrique Simonsen (em 1979) deixaram o
comando da politica econémica por resistirem as pressdes de um empresariado &vido por
recursos publicos e por politicas favoraveis ao crescimento.

Tendo tais classes como reféns, ao ponto de seus timidos discursos alternativos também
serem desmoralizados, o governo passa a dispor de um enorme poder para eliminar o direito de
reivindica¢do dos demais segmentos sociais. Um artigo de Fernando Henrique dirigido aos
segmentos progressistas ¢ emblemadtico pois permite descortinar aspectos autoritarios ocultos
sob os discursos democratizantes na area social®’. Dizendo que os esfor¢os do governo ja
permitiram uma retomada de projetos sociais, ele afirma que a reforma do Estado visa eliminar
o clientelismo e o burocratismo € instituir o controle publico, pelo qual as prioridades seriam
definidas pela sociedade. Alude ao controle dos trabalhadores sobre o FGTS e a diversos

conselhos onde as oposigdes, os sindicalistas, os usuérios e as Igrejas deveriam estar presentes

(grifo meu), dizendo ser necessario ativar as comunidades para que elas participem mais,
queixando-se da dificuldade em obter a compreenséo dos setores progressistas.

Como o presidente ndo cita qualquer divergéncia quanto ao efetivo poder fiscalizatério €
decisoério desses conselhos, nem quanto ao peso das diferentes representagdes, depreende-se que
para ele esta ndo-participagdo s6 poderia ser explicada por um dos seguintes motivos: ou tais
setores ndo teriam compreendido a nova mensagem democrética ou estariam sendo oportunistas
— ficam de fora para poderem criticar o governo. A primeira hipétese é pouco plausivel, dado o

razoavel nivel de organizagdio dos movimentos sociais. A segunda faz pouco sentido pois,

$''V. Cardoso (1998).
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mesmo sendo minoria, a Central Unica dos Trabalhadores estd presente na discussdo sobre a
alocag¢do dos recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT). Assim, € razoavel supor que
os conselhos citados pelo presidente tém pouco poder efetivo e/ou que neles seja muito dificil se
contrapor aos designios governamentais.

Quanto as agéncias reguladoras setoriais (ligadas aos servigos publicos), a reforma visaria
substituir as burocracias ministeriais - € os lobbies nelas incrustados- por pessoas competentes,
cujo mandato os protegeria de pressdes politicas indevidas. Ndo € feita remissdo ao controle
social, os conselhos sfo declaradamente consultivos (apesar da presenca dos consumidores) e a
indicagdo é monopolio do governo, sugerindo que o discurso ¢ diferente porque os poderosos
interesses econdmicos ndo podem ser afugentados por promessas democratizantes®.

Como nem sequer o conselho consultivo existe no que se refere aos érgéos antitruste e os
mandatos dos conselheiros sdo muito menores (dois anos frente aos cinco anos das agéncias
reguladoras), esse quadro institucional torna ainda menor a possibilidade de democratizagéo do

Cade.

3.3 - Sobre a possivel efetivacio dos direitos antitruste

Cabe iniciar retomando (vide subitem 1.1.1) que qualquer direito social somente se afirma
quando uma participagdo popular organizada obtém hegemonia no espago publico (os meios de
comunicacdo de massa atualmente) e mecanismos institucionais que consolidem essa
participagéo, fazendo com que as decisdes passem pelo crivo dos movimentos sociais®.

O direito antitruste ndo se originou de uma participagdo popular organizada e nem a
atuacdo do Cade a fomentou. Nos media, a hegemonia do senso comum sobre as virtudes da
globalizagdo ou das necessidades por ela impostas descredencia essa participagdo,
especialmente ao fortalecer o questionamento do governo e do poder econdmico a esse direito,
hoje apenas um dispositivo legal. Logo, ha necessidade que entidades especializadas fomentem
essa participagdo, difundindo nogdes de justica que possam ser compartilhadas por diversos
segmentos sociais.

Entretanto, vivemos numa sociedade periférica em meio a um predominio mundial das
politicas neoliberais, as quais tem levado a uma grande retragio do direito antitruste nos EUA
(onde a hostilidade ao poder econdmico prevaleceu entre 1880 e 1980), enquanto na Europa

esse direito nunca teve grande importéncia. Nesse quadro, sdo muitas as dificuldades para impor

62 3 . ~ 3 ~
Notadamente quando as privatizagdes ainda estdo em andamento.
63 5 o ey . .
Essa nogéo foi formulada por Maria Célia Paoli, a quem mais uma vez agradego.
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restrigdes ao poder econdmico, de propriedade cada vez mais internacionalizada, ainda mais
para constituir pardmetros democraticos que possam reguld-lo sob critérios de justiga
socialmente compartilhados, inclusive porque isso depende de uma publiciza¢do sistematica
capaz de consolidar nog¢Ges sobre os maleficios causados pelo poder econdmico.

Por todas essa razbes, a efetiva criagdo de um direito antitruste no Brasil depende
fundamentalmente de uma participagio popular capaz de dizer ndo a situagdes injustas, podendo
vir a propor medidas que limitem a agfio do poder econdmico. Logo, instituir o dissenso
(conforme Ranciére®®) parece ser o primeiro e mais crucial passo para criar um direito
antitruste.

Os seguintes maleficios sociais podem ser causados pela a¢do do poder econdmico:

- concentragdo de renda (prejudicando consumidores, empregados e outras empresas -
especialmente as pequenas),

- inibi¢do ao crescimento econdmico (0 dominio de mercado inibe os investimentos) e
com ele & inovagdo, a escolha dos consumidores e a criagio de empregos;

- captura do sistema politico e dos media para a defesa dos seus interesses; e

- aumento da desnacionaliza¢do das decisdes econdmicas e da vulnerabilidade externa do
pais.

Esse conjunto de potenciais maleficios é amplo o suficiente para suscitar o
questionamento ao poder econémico, especialmente se puderem ser articulados para fomentar a
mobilizagdo politica de amplos segmentos sociais.

Entretanto, varias mudancas institucionais também sfo necessarias para que o direito
antitruste possa se efetivar. Buscar a autonomia do Cade é fundamental, através de maiores
mandatos para os conselheiros (quatro anos no minimo), orgamentos e quadros técnicos maiores
e poderes para suspender os AC até sua apreciagdo. Instituir mecanismos de participagdo da
sociedade também € crucial, quanto a nomeagdo dos conselheiros, a realizagdo de audiéncias
publicas € a formagdo de foruns de discuss@o para instituir diretrizes de avaliagdo e de
julgamento. Diminuir o incentivo para ex-conselheiros venham a defender o poder econdmico
exige a criagfio da quarentena (por pelo menos dois anos, se 0 mandato for de quatro anos).

Os direitos coletivos € o papel do Judiciario.

O Cade € um tribunal administrativo que aplica a lei, ndo uma se¢do do governo pautada
exclusivamente pela dindmica politica. Atua de forma muito diferente da Justica Comum pois,

na apreciagio dos AC, a ilegalidade ndo depende da comprovagio da infragio e nem da

8 V. Ranciére (1996).
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inten¢do das empresas em pratica-la, e sim da avaliagio prospectiva sobre os futuros maleficios
sociais do AC.

Entretanto, aqui (como em todo o mundo) pode-se recorrer das decisdes antitruste a
Justica Comum ou a ela requerer indenizagdes para reparar perdas (mecanismo muito usado nos
EUA até os anos 80). Ocorre que essa justiga praticamente nfo foi acionada para questdes
antitruste no Brasil®, mesmo quando poderosos interesses econémicos foram contrariados nas
decisdes relativas a AC — eles pressionaram o Cade e o governo e obtiveram éxito em quase
todos os casos®.

Quanto as demandas da sociedade civil, o jurista Carlos Marés observou que os direitos
coletivos consignados em todas as ordens juridicas modernas - seguranga, liberdade e igualdade
- s8o definidos em lei mas geralmente ndo merecem o cuidado de uma meticulosa definigéo de
seu exercicio, ao contrério do direito de propriedade®’. Tudo o que € coletivo s6 tem relevancia
juridica se puder ser entendido como estatal, unico intérprete autorizado a dizer o que € o
interesse geral. Como os direitos coletivos s6 podem ser exercidos se os direitos individuais
forem condicionados ao cumprimento de certos deveres, eles expressam um campo de luta
politica sob o capitalismo, explicando em boa medida a resisténcia do Poder Judiciario em
regulamentar seu exercicio.

Entretanto, Marés mostra como o Estado de bem-estar social criou um direito publico que
define formas de agdo que relativizam os direitos individuais, reconhecendo instadncias como os
sindicatos, capazes de exercer direitos coletivos mesmo ante um Judiciario pautado pelo
contrato individual. No Brasil, Marés mostra que o reconhecimento politico de certos direitos
avangou a partir da Constituicdo de 1988, que detalhou formas de exercé-los (o mandato de
seguranga coletivo e a a¢do civil publica) nas questdes atinentes aos consumidores, ao meio-
ambiente e a cultura.

Para ele, um dos grandes problemas ¢ a inexisténcia de vias processuais adequadas para o
exercicio dos direitos coletivos. Isto requer romper com o dogma da legitimagdo ativa, pelo
qual o direito de agdo cabe apenas ao individuo personalizado (inclusive pessoas juridicas) ou
ao ministério publico, ja que somente para as citadas questdes a agdo civil puablica tem sido
aceita. Seria fundamental ainda buscar que quaisquer pessoas possam postular o direito de todos

em juizo.

% Exceto pelo recurso exitoso da Associagdo Médica Brasileira (AMB) contra a decisdo do Cade que considerou
ilegal a tabela de honorérios médicos da AMB.

%6 Com excegdo da Colgate e dos primeiros vetos do Cade, em 1994.

57V, Marés (1999).
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Isto sugere que o Judiciario seria sistematicamente um arbitro da contradi¢do estrutural
entre direitos de propriedade e direitos coletivos. Isto poderia gerar um campo de conflito
bastante acirrado, ainda mais porque, como disse Marés, haveria necessidade de suprimir o
direito ao devido processo legal pois seria invidvel a presen¢a em juizo das inimeras partes
envolvidas®®.

Como o direito antitruste brasileiro é geralmente relacionado ao direito da concorréncia e
s6 remotamente ao direito do consumidor (regido por legislagdo propria), € bastante provavel
que o Judicidrio, se interpelado, se recuse a opinar ou reitere as decisées do Cade, quanto a
apreciagdo de AC. Ainda assim, parece fundamental buscar sua participago, ja que a lei
antitruste d4 ampla discricionaridade ao Cade para avaliar os beneficios e maleficios dos AC. O
Judicidrio poderia levar o Cade a elaborar normas para tal avaliagio, o que seria salutar se

ocorresse através de procedimentos democraticos.

68 . ars . . . .
Acrescento que estas poderiam utilizar a por demais conhecida capacidade de criar embaragos para o andamento
dos processos.
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