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I.   -
NOTA INTRODUTÓRIA



Com objetivo de trazer novos subsídios para a discussão existente hoje, no Brasil, em razão do conflito de competência entre o Banco Central do Brasil (BACEN) e o Conselho Administrativo de Defesa da Concorrência (CADE), no que diz respeito ao exame dos aspectos concorrenciais resultante de transações ocorridas entre instituições financeiras, este artigo tem por objetivo verificar o tratamento de tais operações no ordenamento jurídico estrangeiro
. 



Examinou-se, portanto, o sistema de notificação dos atos de concentração nas legislações norte-americana, comunitária, alemã, espanhola, portuguesa e francesa, levando em consideração as particularidades porventura existentes em relação ao tratamento dado às instituições financeiras.

II.  -
O SISTEMA FINANCEIRO FACE À POLÍTICA DA CONCORRÊNCIA



O setor financeiro possui algumas características que o distinguem de outros setores econômicos, destacando-se, dentre estas, o papel que as instituições financeiras desempenham na execução da política monetária de um país. Como conseqüência, trata-se de setor que geralmente apresenta um conjunto de regras e princípios mínimos a serem observados não apenas pelas instituições financeiras, mas também pelo Estado, com o objetivo da manutenção da estabilidade da estrutura do mercado financeiro, mediante a proteção e o fortalecimento da moeda, a disponibilidade de crédito para o governo, empresas e consumidores e ainda a proteção dos utilizadores (depositantes, investidores) contra perdas resultantes de uma má gestão, fraudes e falências dos fornecedores de serviços financeiros. Verifica-se, dessa forma, a existência de um interesse público na correta regulação do sistema financeiro de um país. 



A outra face apontada, e que não se pode deixar de lado, é que as instituições financeiras também podem ser caracterizadas como um negócio, ou em outras palavras, como atividade econômica e, desta forma, entendem os doutrinadores, as instituições financeiras se encontram sujeitas às mesmas pressões e necessidades de outros setores econômicos que não se encontram regulados, e que, portanto, também devem estar subordinadas às regras de concorrência. Há uma preocupação, igualmente, em relação aos efeitos dessas operações em outros setores econômicos, como por exemplo, quando as instituições financeiras detêm participações relevantes em empresas de telecomunicações, mídia, energia, etc
.



Cria-se um impasse, e a conclusão a que se chega é da necessidade de conciliar estas duas faces, sem perder de vista, entretanto, as características da estrutura financeira do país, uma vez que a adoção de medidas que não levem em consideração estes aspectos poderá vir a por em risco o seu sistema financeiro. 



Acrescente-se a necessidade de se garantir previsibilidade e segurança jurídica para os operadores econômicos, em especial em se tratando de instituições financeiras, definindo de forma clara o tipo de transação que deve ser notificado, o procedimento a ser observado, e especialmente os critérios que irão ser utilizados na análise a ser efetuada por cada uma das autoridades envolvidas, a exemplo do que ocorre nos Estados Unidos, como será tratado a seguir. 

III. -
O TRATAMENTO DO TEMA NO ORDENAMENTO JURÍDICO NORTE-AMERICANO



Nos Estados Unidos, as operações de concentração envolvendo instituições financeiras são notificadas tanto à autoridade reguladora do setor, assim como à autoridade de defesa da concorrência
. Não obstante, trata-se de sistema que apresenta algumas peculiaridades, tendo em vista a estrutura do mercado financeiro no país, que diferentemente do caso brasileiro, apresenta um baixo grau de concentração e a existência predominante de bancos estaduais.



A operação, a depender da natureza da transação, será regulada pelo Bank Merger Act de 1960 (BMA), pelo Bank Holding Company Act de 1956 (BHCA), pelo Change in Bank Control Act de 1978 (CBCA), e ainda pelo Savings and Loan Holding Company de 1967 (SLHC). 



A notificação prévia é obrigatória, e deverá ser efetuada em uma primeira fase junto à  autoridade reguladora do banco que está sendo adquirido ou absorvido, que poderá ser o Office of the Comptroller of the Currency (OCC), o Federal Reserve Bank (FED), e ainda o Board of Governors of the Federal Reserve System (Board). A competência de cada autoridade irá variar em razão das partes notificantes e dos efeitos da transação em causa
. Ressalte-se que a autoridade reguladora irá efetuar a análise do caso, tendo em vista não apenas as regras de prudência, mas também os aspectos concorrenciais da operação.



Estas agências irão efetuar, portanto, a análise da operação, mas antes de adotarem uma decisão final, irão solicitar ao Departamento de Justiça (“DOJ”) dos Estados Unidos uma avaliação sobre os seus aspectos concorrenciais. Na prática, o que se observa é um amplo diálogo não apenas entre as agências reguladoras, que se consultam mutuamente, mas também entre estas e o DOJ
.



De acordo com o BHC e com o BMC, o DOJ
 possui competência ainda para propor ações nos casos em que entender que a transação irá prejudicar substancialmente a estrutura concorrencial do mercado. O DOJ dispõe do prazo de 30 dias
 após a aprovação da agência reguladora, e esta ação irá implicar a suspensão imediata dos efeitos da decisão da autoridade reguladora. Se entretanto, passado este período, o DOJ não se manifestar sobre a operação, esta não poderá mais ser questionada.



O critério adotado por ambas as legislações parte da mesma premissa, e toma por base os dispositivos do Sherman Act e do Clayton Act, que são as regras antitruste norte-americanas aplicadas para todos os setores econômicos. Segundo o BMA, a agência responsável pela análise não aprovará nenhuma operação de fusão, em qualquer parte do país, que possa resultar em monopólio ou aumentar a sua probabilidade, diminuir substancialmente a concorrência ou, de qualquer outra forma, restringir o comércio, a menos que os efeitos anticoncorrenciais sejam suplantados pela conveniência ou pelas necessidades da comunidade.



Da análise da previsão legal, pode-se observar a existência de uma válvula de escape, fundada no interesse público, sendo possível afirmar que a legislação norte-americana consagra a possibilidade de utilização de outros critérios, que não os de natureza exclusivamente concorrencial, na análise de operações de concentração envolvendo instituições financeiras. 



No seu exame, as agências reguladoras, assim como o DOJ utilizam o documento denominado Horizontal Merger Guidelines (US DOJ and FTC, 1992), e também o Bank Merger Screening Guidelines. O primeiro documento fornece as diretrizes que deverão ser levadas em conta na análise concorrencial de uma operação de concentração, que são utilizadas para todos os setores econômicos; enquanto que o segundo documento apresenta uma série de diretrizes específicas para serem utilizadas no setor financeiro. O fato de todas as agências utilizarem o mesmo documento, todavia, não significa que a análise irá ser idêntica, constituindo o mesmo apenas um ponto de partida. Oferece, no entanto, segurança jurídica, pois as partes interessadas podem ter conhecimento com antecedência os critérios que irão ser considerados na avaliação
.

IV.  -
O TRATAMENTO DO TEMA NO ORDENAMENTO JURÍDICO EUROPEU



Alguns esclarecimentos



O tratamento dos atos de concentração nos países europeus que integram a União Européia e o Espaço Econômico Europeu enfrentam dois graus diferentes de jurisdição, e o seu enquadramento irá depender da dimensão da operação que se tem em causa. 



Esta situação decorre da competência exclusiva que tem a Comissão Européia, através da Direção-Geral da Concorrência (Merger Task Force), para analisar concentrações de empresas de dimensão comunitária (princípio do sistema do balcão único ou interlocutor único), em conformidade com os artigos 1º, 4º, 8º, 21 e 22 do Regulamento (CE) n.º 4064/89 do Conselho de 21 de Dezembro de 1989, relativo ao controle das operações de concentração entre empresas
. Como regra geral, os Estados-membros não podem aplicar as suas respectivas  legislações  às operações de dimensão comunitária, salvo nos casos expressos no regulamento. 



Desta forma, os atos de concentração podem estar sujeitos a dois tipos de análise, que não se sobrepõem (i) a nível nacional; (ii) a nível comunitário. Assim, a depender da dimensão da operação que está sendo realizada, deverá ser feita uma notificação para as Autoridades de Defesa da Concorrência  nacionais, ou para a Comissão Européia
.



A legislação comunitária



As operações de concentração de empresas que atinjam os requisitos mínimos previstos no artigo 1º do Regulamento (CE) n.º 4064/89 devem ser apresentadas previamente para serem analisadas pela Comissão Européia. 



Dos 51 casos envolvendo instituições financeiras que foram notificados desde a instituição do Regulamento (CE) nº 4064/89 até 1998, a maioria foi aprovado ainda durante a primeira fase, sem a necessidade de aprofundamento das investigações
. Desses, apenas 6% levantaram dúvidas e, por isso, foram iniciadas investigações
. A conclusão a que se chega, portanto, é que do ponto de vista da concorrência, o setor financeiro, até o momento, não é um setor que tenha motivado muitas preocupações da Comissão Européia do ponto de vista concorrencial. 



O conceito de operação de concentração encontra-se previsto no artigo 3º do referido regulamento. Não existe qualquer exceção de aplicabilidade da referida norma, em se tratando de operações que envolvam instituições financeiras. De acordo com o sistema instituído pelos artigos 1º e 3º do Regulamento, se um ato de concentração preenche os requisitos  considerados mínimos, estes devem ser notificados previamente à Comissão Européia. Os prazos a serem observados se encontram estabelecidos no artigo 4º do diploma legal mencionado.



Na sistemática do regulamento nenhum setor econômico se encontra excluído, existindo, entretanto, alguns dispositivos especiais em relação às instituições de crédito e outras instituições financeiras no que diz respeito ao cálculo do volume dos negócios utilizado para verificar se a transação possui dimensão comunitária. Ressalte-se, todavia, que os conceitos de operação de concentração e dimensão comunitária são iguais para todos os setores econômicos, variando apenas a forma de cálculo do volume de negócios envolvidos.



O artigo 5º, n.º 3, determina que o volume dos negócios seja substituído, no caso das instituições de crédito e de outras instituições financeiras, pela soma dos juros e proveitos equiparados, das receitas de títulos (rendimentos de ações e de outros títulos de rendimento variável, rendimentos de participações, rendimentos de partes de capital em empresas coligadas), comissões recebidas, lucro líquido proveniente de operações financeiras, outros proveitos de exploração, deduzidos, se for o caso, do imposto sobre valor acrescentado ou outros impostos diretamente aplicáveis aos referidos proveitos
. 



Deve ser incluído neste cálculo também o volume de negócios da sucursal ou da divisão dessa instituição estabelecida na Comunidade ou no Estado-membro em causa. Em se tratando das empresas de seguros, pelo valor dos prêmios ilíquidos emitidos, que incluem todos os montantes recebidos e a receber ao abrigo de contratos de seguro efetuados por essas empresas ou por sua conta, incluindo os prêmios cedidos às resseguradoras e após a dedução dos impostos ou taxas parafiscais cobrados com base no montante dos prêmios ou no seu volume total.



Embora o regulamento das concentrações não dê uma definição de “instituições de crédito e outras instituições financeiras” para efeitos do disposto no n.º 3, alínea “a”, do artigo 5º, a Comissão adota os conceitos estabelecidos nas Primeira e Segunda Diretivas Bancárias, a saber:



-
Instituição de crédito: uma empresa cuja atividade consiste em receber do público depósitos ou outros fundos reembolsáveis e em conceder créditos por sua própria conta
;



-
Instituição financeira, a empresa que não seja uma instituição de crédito e cuja atividade principal consista em tomar participações ou em exercer uma ou mais das atividades referidas nos pontos 2 a 12 da lista anexa
 
.



Por conseguinte, verifica-se que a natureza específica das atividades no setor financeiro é formalmente reconhecida pelo regulamento das concentrações com a inclusão de disposições especiais sobre o cálculo do volume de negócios nesses setores, mas a referida norma não excepciona a apresentação das operações que preencham os requisitos mínimos para análise. 



De outro lado, o princípio que estabelece a competência exclusiva da Comissão para analisar operações de concentrações de empresas com dimensão comunitária aceita algumas derrogações, que se encontram expressamente previstas nos artigos 9º e 22 do Regulamento (CE) n.º 4064/89. Para a compreensão da problemática objeto deste artigo, entretanto, cumpre analisar apenas uma das hipóteses, que seria a possibilidade de derrogação com objetivo da salvaguarda dos interesses fundamentais para os Estados-membros, como estabelecido no artigo 21, n.º 3 do referido regulamento.



De fato, podem existir determinados interesses nacionais legítimos que justifiquem a intervenção direta da autoridade competente daquele Estado-membro. Ressalva-se aqui, igualmente, a garantia da aplicabilidade do artigo 296 do Tratado da Comunidade Européia
, desde que as medidas adequadas que os Estados-membros vierem a tomar sejam compatíveis com os princípios gerais e as demais disposições do Direito Comunitário. A exigência de compatibilidade decorre do fato de que se o regulamento admite a adoção de decisões que sejam contrárias a um ato enquadrado no artigo 8º, a sua condição é de que tais medidas não sejam, por outro lado, contrárias aos princípios e normas do Direito Comunitário
. 



São considerados interesses legítimos na acepção do primeiro parágrafo, a segurança pública, a pluralidade dos meios de comunicação social e as regras de prudência.  De acordo com o procedimento estabelecido no artigo 21, n.º 3 do Regulamento (CEE) nº. 4064/89, todo e qualquer interesse público será comunicado à Comissão pelo Estado-membro em causa e será por ela reconhecido após a análise de sua compatibilidade com os princípios gerais e as demais normas do Direito Comunitário, antes de se tomar qualquer medida contra a operação. A Comissão dispõe do prazo de um mês para comunicar a sua decisão ao Estado-membro interessado.



Quanto ao que se entende por interesse legítimo, a premissa é de que estes devem ser outros além daqueles previstos no artigo 2º do Tratado CE, ou seja, devem estar além daqueles princípios do Direito Comunitário. O próprio artigo 21,  n.º 3 indica que os interesses legítimos devem estar relacionados com a segurança pública
, a pluralidade dos meios de comunicação social
 e as regras de prudência
. 



De uma forma geral, os exemplos apontam que na categoria interesse público fundado em regras de prudência podem ser incluídas as normas que regulam os serviços financeiros, monitorando bancos, firmas de corretoras, companhias de seguros e também a boa reputação dos indivíduos, honestidade as transações e regras de solvência
. Na Europa, as diretrizes da regulamentação das regras de prudência estão estabelecidas em diversas Diretivas emanadas do Conselho Europeu, que tratam do sistema financeiro da União Européia. Estas Diretivas estabelecem regras e princípios comuns a serem observados pelos Estados-membros, existindo, no entanto, a possibilidade de que cada um desses possa estabelecer regras próprias em razão das peculiaridades e/ou do seu sistema financeiro nacional, desde que não estejam em conflito com as diretrizes estabelecidas. 



Mesmo com regras razoáveis e aparentemente claras, em termos práticos a situação não é tão simples assim. Com efeito, a desregulação dos serviços financeiros na Europa, a introdução do euro e as inovações tecnológicas têm causado uma grande reestruturação do setor financeiro europeu, como forma de garantir a competitividade no mercado não apenas comunitário, mas também internacional
 
. 



Com isso, surge um novo dilema, que até então não existia de forma tão transparente, e que vem despertando uma relativa controvérsia, que é a desnacionalização dos bancos. Tem se observado uma profunda alteração da estrutura do setor financeiro a nível nacional, o que vem despertando preocupações, especialmente dos Estados-membros afetados por tais operações. 


Trata-se de tema recente, que começou a ser discutido de forma mais aprofundada no final da última década. Até então, o número de operações de concentração de empresas de dimensão comunitária envolvendo instituições financeiras era bastante reduzido, daí a ausência de guidelines sobre o tema, diferentemente do que ocorre em outros setores econômicos, a exemplo da indústria automobilística ou telecomunicações
. Por outro lado, muitas das operações que foram notificadas, envolviam bancos que tinham atividades de pequena dimensão no mercado comum europeu
. Em outros casos, os bancos não desenvolviam atividades nos mesmos segmentos do mercado bancário, e por este motivo, não suscitaram maiores questionamentos ou reflexões da Comissão Européia. 



Em 1999, entretanto, pela primeira vez, foi debatido o tema de interesse público nacional e aplicação de regras de prudência de maneira aprofundada, no caso António Champalimaud (“Champalimaud”) e Banco Santander Central Hispano (“BSCH”). Tratou-de uma operação de permuta de ações através da qual o BSCH iria adquirir 40% do capital social das duas sociedades de gestoras de participações sociais do grupo Chamapalimaud, e o Champalimaud iria adquirir 1,6% do capital social do BSCH. A operação previa ainda a transferência de 100% das participações do BSCH no Banco Santander Negócios Portugal para o Banco Chemical Portugal e de 47,7% do capital do Banco Santander Portugal para o Banco Pinto & Sotto Mayor. Foi estabelecido ainda um acordo de acionistas  entre as partes. Ressalte-se que dentre as empresas controladas por Chamapalimaud encontrava-se a Mundial Confiança S.A., uma das maiores seguradoras de Portugal. Como resultado da operação, entendeu-se que o BSCH, através do referido acordo de acionistas, estaria adquirindo o controle conjunto das duas sociedades gestoras de participações sociais e das demais empresas do grupo Champalimaud.



Esta operação foi notificada à Comissão Européia por possuir dimensão comunitária, sem ter sido, entretanto, comunicada às autoridades portuguesas. Por este motivo, o Ministro das Finanças da Portugal  adotou uma decisão de oposição à aquisição de uma participação qualificada na Mundial Confiança S.A., assim como, logo em seguida, o Instituto de Seguros de Portugal determinou a inibição do exercício dos direitos de voto resultantes da referida aquisição. 



Criou-se um impasse entre a Comissão e o governo português, uma vez que de acordo com o  artigo 21, n.º 2, do Regulamento (CE) n.º 4064/89, os Estados-membros não poderiam aplicar a sua legislação nacional em matéria de concorrência às operações de concentração de dimensão comunitária, que era o caso em questão. A Comissão proferiu uma decisão determinando ao governo português que suspendesse as medidas adotadas, o que não foi feito, tendo este justificado a sua manutenção em razão da aplicação das regras de prudência, uma vez que a legislação portuguesa em matéria de sociedades de seguros estabelece a obrigatoriedade da notificação prévia de qualquer aquisição de uma participação qualificada numa empresa de seguros, o que não foi observado pelas partes. 



Este caso apresenta ainda um problema de ordem processual, uma vez que sequer o governo português efetuou o pedido de reconhecimento de interesse legítimo na forma do artigo 21, n.º 3 do Regulamento (CE) n.º 4064/89. 



Após diversas negociações entre as partes, a Comissão Européia e o governo português, este último conseguiu garantir a entrada da Caixa Geral de Depósitos no Grupo Champalimaud, e assim minimizar a influência que o BSCH teria no sistema financeiro português. O argumento utilizado pelo governo português em todas as suas discussões com a Comissão Européia foi a necessidade de proteger interesses nacionais e setores estratégicos para a economia nacional
.  A operação terminou por ser aprovada pela Comissão em 3.8.1999.



Este tem sido considerado um leading case, pois pela primeira vez discutiu-se em pormenores a competência da Comissão para examinar operações de concentração envolvendo instituições financeiras, quando um Estado-membro alega afetação de interesse nacional legítimo. Neste caso, mesmo que a Comissão tenha preservado a sua competência no que diz respeito aos aspectos estritamente concorrenciais, teve que ceder à pressão do governo português e negociar os termos da operação com as partes, de modo a garantir a presença da CGD no grupo Champalimaud
. 



Nesse momento de grandes alterações na estrutura concorrencial do setor financeiro com a sua progressiva desregulamentação e após a introdução do Euro, este caso traz ao debate a importância da estrutura do setor financeiro para a estabilidade econômica de um país
.



Por último, é importante ressaltar que apesar das poucas decisões adotadas até o momento, pode-se afirmar que a Comissão tem levado em consideração as peculiaridades do setor financeiro já apontadas. Em termos de análise de mercados e produtos, de uma forma geral, a Comissão tem entendido que o mercado relevante do produto pode ser sub-dividido em três grandes setores (i) bancos comerciais (retail banking)
; (ii) bancos de negócios (wholesale banking); e (iii) bancos de investimento
. 



Do ponto de vista geográfico, a Comissão tem entendido que o mercado dos bancos comerciais (household ou retail) são tradicionalmente nacionais, enquanto em alguns bancos de negócios (corporate customers) 
 e as operações sobre o mercado financeiro apresentam um caráter internacional, mas o exame deve ser feito caso-a-caso
. A análise dos efeitos concorrenciais de uma operação de concentração são idênticos aos de qualquer outro setor, sendo efetuado o teste da criação ou reforço de uma posição dominante que resultem entraves significativos à concorrência efetiva no mercado comum ou numa parte substancial deste
 
.



Por último, vale mencionar, que as ajudas de estado/incentivos concedidos pelos Estados-membros às suas instituições financeiras também têm sido objeto de exame pela Comissão Européia
. Considerando as peculiaridades do setor financeiro já discutidas, verifica-se a necessidade de que o mesmo esteja funcionando de forma sadia para a manutenção da estrutura financeira de um país, sendo natural, portanto que um determinado governo entenda pela necessidade de se outorgar um benefício/incentivo às suas empresas/instituições financeiras. Mesmo assim, a Comissão Européia tem sido bastante rigorosa na análise dos referidos incentivos, o que tem despertado grandes controvérsias e recursos ao Tribunal de Justiça, a exemplo de uma ajuda concedida pela Alemanha ao Westdeutsche Landesbank, em virtude do processo de reestruturação da parte oriental após a reunificação de 1989, e que foi rejeitada pela Comissão Européia
 



A legislação espanhola 



Na Espanha, em se tratando de operações de concentração, aplica-se a Ley nº 16/1989, e especificamente em relação ao controle de concentrações, o Real Decreto n.º 1080/1992, de 11 de Setembro, que trata do procedimento a ser observado pelos órgãos de defesa da concorrência em concentrações econômicas. 


A notificação é voluntária, até três meses após a sua realização, cabendo ao Ministro da Economia a decisão de enviar ou não ao Tribunal de La Competencia a operação para exame
. Mesmo que o Tribunal venha a se opor, a decisão final é do Ministro da Economia, que poderá autorizar a operação se entender que ela irá trazer ao progresso econômico e social uma contribuição suficiente para compensar os efeitos restritivos da concorrência
.



Esse decreto, seguindo o modelo comunitário, estabelece a notificação prévia das operações que atinjam determinados requisitos, e no que diz respeito ao setor financeiro, estabelece regras especiais em relação ao cálculo do volume de negócios realizado pelas empresas/grupos de empresas envolvidos
. 



Não obstante, em se tratando de instituições financeiras, verifica-se a necessidade de notificar também a autoridade reguladora competente no caso:

(i)
em se tratando de fusões bancárias, o Banco de Espanha deverá ser notificado;

(ii)
em se tratando de fusões de bancos em processo pré-falimentar, além da notificação ao Banco Central, será necessária a autorização da Autoridade Autônoma onde o banco tenha sede;

(iii)
no caso de operações envolvendo companhias de seguros, será necessária a autorização do Diretório-Geral dos Seguros.



Pode-se afirmar, portanto, a existência em Espanha de uma sistema duplo de autorização, no qual as autoridades de defesa da concorrência irão examinar apenas os aspectos concorrenciais da operação em causa, enquanto que a autoridade regulatória competente irá apreciar os aspectos relacionados com as regras de prudência. Nos termos do Relatório apresentado à OCDE em 1999, o governo espanhol tem se preocupado, mais especificamente, em relação àquelas operações de concentração envolvendo instituições financeiras que detêm participações societárias em empresas que atuam em outros setores econômicos, especialmente naqueles setores que foram objeto de recente privatização, a exemplo de telecomunicações e energia elétrica
. 



A legislação alemã



O sistema alemão funda-se na obrigatoriedade da notificação das operações de concentração, quando estas preencherem os requisitos estabelecidos nos artigos 35, 37 e 39 da Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (“GWB”), Lei de Defesa da Concorrência. 



Assim, a notificação deverá ser apresentada ao Bundeskartellamt
 para que seja efetuada a análise da operação. Da mesma forma que o modelo comunitário, não são estabelecidas regras especiais em relação aos atos de concentração envolvendo empresas do setor financeiro, mas apenas referente ao cálculo do volume de negócios, de acordo com o artigo 38, n.º 4 do GWB. Encontra-se prevista, igualmente, uma intensa cooperação com a autoridade reguladora durante toda a análise concorrencial da operação. 



Destaque-se, entretanto, que se em sua análise o Bundeskartellamt entender que a operação deve ser proibida, as partes interessadas poderão recorrer ao Bundesminister für Wirthshaft (“Ministro da Economia”), que poderá autorizar a operação com fundamento nas vantagens econômicas ou em um interesse público superior que justifique esta permissão. Verifica-se, portanto, que o conceito de interesse público volta a ser utilizado mais uma vez.


Por último, vale a pena mencionar que a GWB traz disposições expressas acerca da aplicação das regras de concorrência em relação aos acordos horizontais entre instituições financeiras, estabelecendo algumas isenções, e ainda a obrigatoriedade de notificação dos referidos acordos para o Bundeskartellamt e também para o Bundesaufsichtsamt für das Kreditwesen, agência reguladora do sistema financeiro alemão (artigo 29)
.



A legislação portuguesa



Em Portugal, o sistema de controle dos atos de concentração de empresas encontra-se previsto no Decreto-Lei n.º 371/93, de 29 de Outubro, e seguindo o modelo comunitário, estabelece o sistema de notificação prévia das operações que preencherem os requisitos dos artigos 7º e 9º.



No entanto, diferentemente das outras legislações mencionadas neste trabalho, o artigo 7º, n.º 2 do referido decreto, estabelece que o disposto na referida seção não se aplica às instituições de crédito, sociedades financeiras e empresas de seguros. Aliás, mesmo no caso da análise das condutas, o artigo 26, n.º 3 determina que se as empresas investigadas forem instituições de crédito e sociedades financeiras ou suas associações empresariais, o Conselho da Concorrência solicitará ao Banco de Portugal e, se for esse o caso , à Comissão de Mercado de Valores Mobiliários, e estes emitirão, no prazo de 30 dias, o parecer a que se refere o artigo 88 do Regime Geral das Instituições de Crédito e Sociedades Financeiras
.



Vale ainda acrescentar que o referido Regime Geral das Instituições de Crédito, em seu artigo 35, ao tratar dos casos de fusão e cisão, estabelece que a fusão de instituições de crédito, entre si ou com sociedades financeiras, depende de autorização prévia do Banco de Portugal. Já o artigo 87, n.º 2, exclui do regime geral de defesa da concorrência os acordos legítimos entre instituições de crédito e as práticas concertadas que tenham por objeto as seguintes operações:

(i)
participação em emissões e colocações de valores mobiliários ou instrumentos equiparados;

(ii)
concessão de créditos ou outros apoios financeiros de elevado montante a uma empresa ou conjunto de empresas.



Este sistema, entretanto, como comenta Baptista Lobo, apesar de ser correto no que diz respeito às práticas restritivas, “já não é no que diz respeito às operações de concentração pois, actualmente, não faz qualquer sentido, em termos técnicos-jurídicos, a sua não-submissão a um qualquer regime nacional, ainda mais quando essas operações se encontram sujeitas ao controlo comunitário”. A solução, entretanto, como ele continua, apesar de ser a obrigatoriedade de notificação prévia de tais operações, deverá examinar de forma cuidadosa, “o plano de atribuição de competências para a apreciação e aprovação destas situações. Neste campo, o Banco de Portugal deverá ter uma base de competência, embora não exclusiva, no seguimento da tradição do nosso sistema de defesa da concorrência, dada a sua capacidade técnica, experiência adquirida e conhecimento do mercado bem como as suas atribuições na área de supervisão do mercado, apesar dos dois planos não se confundirem. No entanto, a decisão final deverá ser tomada a nível ministerial”
.



A legislação francesa



Na França, o controle das operações de concentração de empresas está regulado pela Ordonnance n.º 86-1243 du 1er décembre 1986 e pelo  Décret n.º 86-1309 du 29 décembre 1986, que foram recentemente alteradas pela Ordonnance nº 2000-912 du 18 Septembre 2000. As disposições estão ligadas a outras regras destinadas a proteger a concorrência, notadamente aquelas que reprimem os acordos entre empresas, condutas anticompetitivas e o abuso de posição dominante. Não há previsão de exceção para qualquer setor econômico
, com exceção das operações no setor de imprensa
.



O objetivo do controle não é impedir, nem mesmo desencorajar as operações de concentração, entendendo o Estado Francês que as mesmas são importantes para o reforço das suas estruturas industriais. 



Desta forma, a Ordonnance de 1986 não prevê a notificação prévia das operações de  concentração de empresas. As empresas têm a possibilidade de escolher, dentro de um prazo de três meses, a contar da  realização da operação entre:




(i)
notificar a operação ao Ministro da Economia, e submetê-la ao controle pela Administração Pública;

(ii)
notificação a posteriori por iniciativa exclusiva dos poderes públicos.



O interesse em notificar será sempre das empresas envolvidas,  uma vez que após seis meses, mesmo que a operação venha a ser prejudicial ao mercado, a Administração Pública não poderá mais levantar quaisquer questionamentos. Por outro lado, o Ministro da Economia da França, poderá desde logo autorizar a operação, sem sequer solicitar o parecer do Conseil de Concurrence . Somente em casos extremos é que o referido parecer é solicitado.



Na sua apreciação o Ministro da Economia deverá levar em conta se a operação traz ao progresso econômico uma contribuição suficiente para compensar os prejuízos à concorrência. Ele deverá levar em conta, igualmente, a competitividade das empresas em relação à concorrência internacional
.



Por outro lado, se as empresas não apresentam a notificação, e o Ministro da Economia entender que aquele caso levanta dúvidas do ponto de vista concorrencial, ele poderá chamar a operação e submetê-la ao Conseil de Concurrence. Neste caso, após o parecer do Conselho, o Ministro tem ainda o poder de proibir a operação, ou submetê-la a condições.



No caso de operações envolvendo instituições financeiras, entretanto, a questão é um pouco complexa, pois apesar de, em princípio, o poder de regulamentar as participações bancárias ser do Comitê de Regulamentação Bancária, e o poder de conceder autorizações para acordos ser do Comitê dos Estabelecimentos de Crédito, o Decreto nº 86-1243 derrogou a competência da Comissão Bancária de sancionar as instituições financeiras que violem as suas regulamentações, tendo investido o Conseil de la Concurrence com tal competência. 



Tentando evitar um conflito de competência, o artigo 16 do Decreto nº 86/1243 disciplinou a relação entre o Conseil de la Concurrence e diversas autoridades setoriais, sendo que dentre estas a Comissão Bancária
. Como consequência, a doutrina francesa encontra-se dividida a respeito do tema, pois alguns entendem que a notificação de fusões e aquisições entre instituições financeiras não seria obrigatória, enquanto outros entendem que uma interpretação dessa natureza escaparia ao “espírito da lei de defesa da concorrência francesa, que foi bastante clara ao permitir apenas uma única exceção, qual seja, às operações ocorridas no setor áudio-visual, e ainda pelo fato de que o exame feito de acordo com a legislação bancária seria essencialmente prudencial, não sendo efetuado o exame do ponto de vista concorrencial”
. 

De qualquer forma, como lembram Jean-Mathieu Cot e Jean Patrice de La Laurencie, (apesar de se pronunciarem contra a notificação de tais operações), a discussão revela-se inócua e ainda puramente acadêmica, pois as grandes operações de concentração nesse setor acabam se enquadrando nos limiares mínimos de notificação para a Comissão Européia
. No que diz respeito às operações de caráter nitidamente nacional, como visto, a notificação não é obrigatória. Mesmo assim, como comentam os mesmos autores, o grau de concentração bancária na França é baixo, e não despertaria grandes preocupações das autoridades de defesa da concorrência
.

V.   -
SUGESTÕES PARA O DEBATE



Do exame realizado sobre o tema, conclui-se que as operações de concentração entre empresas do setor financeiro, uma vez preenchidos os critérios previstos em cada legislação, deverão ser notificadas às autoridades de defesa da concorrência, sem excluir qualquer setor econômico. A única exceção verificada foi no caso da legislação portuguesa, que mesmo assim tem sido objeto de críticas pela doutrina, e provavelmente deverá se adequar ao regime comunitário. Não obstante, ainda da análise de tais dispositivos legais, verifica-se, igualmente, que a decisão final a respeito de tais operações, na maioria dos casos, encontra-se sujeita à decisão da autoridade reguladora ou do Ministro da Economia, o que significa dizer que, apesar da autoridade de defesa da concorrência examinar as operações entre instituições financeiras do ponto de vista concorrencial, a sua decisão não é definitiva.



Verifica-se, igualmente, que legislações como a norte-americana, a francesa, a alemã, a espanhola e a francesa, apresentam válvulas de escape que permitem uma análise não apenas estritamente concorrencial, mas que também seja considerado o interesse público, e outras questões ligadas à política industrial e ao desenvolvimento do país, como por exemplo, no caso da Alemanha, onde mesmo que o Bundeskartellamt venha a proibir uma operação, o Ministro da Economia poderá adotar uma decisão em sentindo contrário
.



No caso das operações de dimensão comunitária, não se pode dizer que, até o momento, o setor financeiro tenha sido objeto de grandes questionamentos da Comissão Européia, tendo em vista que a maioria das operações notificadas afetavam apenas interesses nacionais. Em casos mais complexos envolvendo interesses transnacionais, a exemplo do caso Champalimaud, pode-se observar que a análise estritamente concorrencial, e que não leve em conta os interesses nacionais de um país, poderá ser questionada, como foi o caso. 



Apesar da estrutura do sistema financeiro de alguns dos ordenamentos jurídicos examinados ser bastante diferenciada da estrutura encontrada no Brasil, a análise da experiência internacional pode colaborar para a busca de uma solução para a situação controversa que se apresenta. Mesmo que se admita no Brasil a notificação de operações de concentração envolvendo instituições financeiras para a análise antitruste, é indispensável a instituição de regras claras sobre o tema, que forneçam segurança jurídica aos operadores econômicos.  Por outro lado, a decisão final a respeito de tal operação deverá ficar a cargo da autoridade reguladora, ou seja, o BACEN, que terá um papel determinante no exame da operação, pois deverá examiná-la aplicando as regra de prudência, e ao mesmo tempo, levando em consideração, o seu impacto concorrencial no mercado, em conformidade com parecer elaborado pela autoridade de defesa da concorrência. Para isso, o estabelecimento de um diálogo claro e transparente entre tais autoridades é indispensável
 
. 



Essa nos parece ser a solução mais adequada para o setor financeiro, levando em consideração o interesse público
, pois as preocupações aqui não se resumem aos problemas de natureza concorrencial, mas também os que se encontram associados ao risco sistêmico e a busca da preservação da estrutura financeira do país.



Por se tratar de questão que ainda se encontra em aberto, alguns temas devem ser objeto de discussão cuidadosa, e posteriormente claramente definidos, tais como: 




(i) problemas de natureza institucional existentes hoje no sistema nacional de defesa da concorrência devem ser previamente solucionados para se adequar às peculiaridades do setor financeiro (como por exemplo prazos mais cursos, unificação dos órgãos de defesa da concorrência) evitando, dessa forma, o risco sistêmico;




(ii)
índices de jurisdição para notificação diferenciados de outros setores econômicos, face à não adequação do critério do faturamento e do market share previstos hoje no parágrafo terceiro do artigo 54 da Lei n. 8.884/94
;




(iii) 
celebração de um acordo de cooperação entre os órgãos de defesa da concorrência e o BACEN, delimitando de forma clara e inequívoca o âmbito de competência de cada um;




(iv) 
atenção especial ao tratamento sigiloso de informações, que apesar de ser objeto de preocupação em qualquer operação de concentração, revela-se mais premente no setor financeiro/ risco sistêmico;




(v)
inclusão na lei brasileira de definições de critérios que levem em conta o interesse público, e que justifiquem a aprovação de uma operação
.
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� As discussões acerca da superioridade hierárquica da Lei n.º 4.595/64 em relação à Lei n.º 8.884/94, ou ainda acerca da obrigatoriedade do Parecer n.º GM 020 da Advocacia Geral da União de 25.4.2001 para o CADE, não irão ser tratadas no âmbito desse trabalho, mas apenas a experiência internacional no que diz respeito ao exame concorrencial de fusões e aquisições no setor financeiro


� V. OECD, Mergers in Financial Services.


� Esta situação nem sempre foi tão clara. Segundo HOWELL, SYMONS JR., Regulation of Financial Institutions: Banking Law, 1996, “for many years banks were thought to be effectively out of reach of the antitrust laws because the government’s most lethal antimerger weapon, section 7 of the Clayton Act, had a larger loophole which exempted asset acquisitions, the method by which bank mergers were generally accomplished. This loophole was closed on 1950, but not the statutory language limiting the reach of statute to corporations “subject to the jurisdiction of the Federal Trade Commission” seemed to exclude banks. This issue was an academic one, however, until a strong bank merger trend developed in 1950s, a trend that eventually involved some of the largest banks in the country.


In the Bank Holding Company Act of 1956 (BHCA) and the Bank Merger Act of 1960 (BMA), Congress explicitly required the bank regulatory agencies to consider the effects on competition when they review merger applications. The Department of Justice filed its first bank merger suit in 1959 and in 1961 filed the Philadelphia National Bank case, United States v. Philadelphia National Bank, 374 U.S. 321, 83 S. Ct. 1715, 10 L. Ed. 2d 915 (1963). The decision made it clear that the antitrust laws were applicable to banks and the Department of Justice had to be reckoned with”.


� De acordo com HOWELL e SYMONS JR, op. cit., p. 109, ao planejar uma operação nos Estados Unidos, é possível, para o operador econômico, “escolher” a agência que irá efetuar a análise, pois a depender do tipo de aquisição e os efeitos que a mesma irá produzir no mercado, como por exemplo, escolhendo como instituição sobrevivente um banco estadual ou nacional: “for example, if an individual buys control of a national bank, the individual must file with the OCC for review under the CBCA. If the bank being acquired is a state chartered bank, the CBCA filing must be with the FDIC. If the individual acquiring control forms a corporation to acquire the bank, then the acquisition will be governed by the BHC and the filing must be with the Board. If two banks are being merged, where the surviving bank is a national bank, approval must come from OCC under the BMA, while if the surviving bank is a state charted nonmember bank, approval under the BMA must come from the Board. There are still other possibilities, but these examples make the point”.


� V. CALVANI e CHUNG, Antitrust Analysis of Bank Mergers: A Survey of Recent Developments. 


� Que juntamente com a Federal Trade Commission (“FTC”), são as autoridades encarregadas da aplicação das regras de concorrência nos Estados Unidos.


� Este período de 30 dias poderá variar, especialmente em se tratando de operações que envolvam bancos falidos ou em processo de falência.


� Vale a pena acrescentar, a título de informação, que as discussões que se colocam nos Estados Unidos, atualmente, são outras, e envolvem não apenas o relacionamento entre as agências e o DOJ, mas ainda os aspectos que deverão ser levados em conta por cada uma das agências em suas análises, em razão das grandes mudanças que se vêm observando neste setor, a exemplo do desenvolvimento do comércio eletrônico e da globalização dos mercados, em especial do financeiro.


� Publicado no Jornal Oficial das Comunidades Européias L 257, de 21.08.1990, p. 13.


� V. comentário de BATISTA LOBO, Concorrência Bancária?, p. 225, “numa apreciação geral, a aplicação do direito da concorrência ao sector bancário constitui um facto relativamente recente. Historicamente, a adopção de legislação destinada ao controlo de serviços é aplicada de forma indirecta, ou seja, através da publicação de diplomas normativos incidentes sobre os produtos em causa. Porém, a importância crescente do sector bancário conduziu ao interesse, cada vez maior, dos poderes públicos pelo mercado em causa”. 


� LÓPEZ MADRUGA, Aplicacion de las reglas comunitárias de competencia a los bancos, p.170.


� Até o momento da conclusão desse trabalho em Maio de 2002, nenhuma decisão de proibição havia sido adotada pela Comissão Européia no setor financeiro, existindo apenas algumas nas quais foram impostas condições e obrigações, a exemplo da Decisão nº. COMP/M.2567, de 08.11.01, Nordbanken/Post Girot em relação aos mercados de prestação de serviços de Sistemas de Pagamento e de serviços técnicos.


� Esse critério foi alterado pela revisão do Regulamento (CEE) nº. 4064/89 mediante o Regulamento (CE) nº. 1310/97, do Conselho, de 30 de Junho de 1997. Segundo BATISTA LOBO, op. cit., p. 580, “a Merger Task Force da Comissão é favorável a uma definição da ‘dimensão comunitária’das concentrações bancárias tendo como base o rendimento das instituições bancárias. Este critério é, certamente, mais eqüitativo, abrangente, e trata de forma diferente situações distintas, respeitando a igualdade formal. Permite, ainda, uma mais fácil localização da situação financeira das instituições”.


� Cf. Artigo 1º da Primeira Diretiva 77/780/CEE do Conselho de 12 de Dezembro de 1977, relativa à coordenação das disposições legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes ao acesso à atividade dos estabelecimentos de crédito e ao seu exercício (JOCE L 322 de 17.12.1977, p. 30).


� Cf. n.º 6 do artigo 1º da Segunda Diretiva 89/646/CEE do Conselho de 15 de Dezembro de 1989, relativa à  coordenação das disposições legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes ao acesso à atividade das instituições de crédito e ao seu exercício (JO L 386 de 30.12.1989, p. 1).


� Desta forma, entende-se como instituição financeira, as empresas gestoras de participações sociais, e por outro lado, as empresa que desempenham regularmente, enquanto atividade principal, uma ou mais das seguintes atividades: concessão de empréstimos (nomeadamente crédito ao consumo, crédito hipotecário, factoring, etc.), locação financeira, operação de pagamento, emissão e gestão de meios de pagamento (cartões de crédito, cheques de viagem, letras de crédito); concessão de garantias e outros compromissos, transações efetuadas por conta da própria instituição de crédito ou por conta da respectiva clientela sobre instrumentos do mercado monetário, mercado de câmbios, instrumentos financeiros a prazo e opções, instrumentos sobre divisas ou sobre taxas de juros e valores mobiliários; participação em emissões de títulos e prestação de serviços relativos a essa participação; consultoria às empresas em matéria de estrutura de capital, de estratégia industrial e de questões conexas, bem como consultoria e serviços no domínio da fusão e de aquisição de empresas; intermediação nos mercados interbancários;  gestão e consultoria de patrimônios; conservação e administração de valores mobiliários.


� Artigo 296, n.º 1. as disposições do presente Tratado não prejudicam a aplicação das seguintes regras:


nenhum Estado-membro é obrigado a fornecer informações cuja divulgação considera contrária aos interesse essenciais da sua própria segurança;


qualquer Estado-membro pode tomar as medidas que considere necessárias à proteção dos interesses essenciais da sua segurança e que estejam relacionadas com a produção ou o comércio de armas, munições e material de guerra; tais medidas não devem alterar as condições de concorrência no mercado comum no que diz respeito aos produtos não destinados a fins especificamente militares.


� Na Decisão British Aerospace/VSEL a Comissão aceitou o pedido das autoridades britânicas que a British Aerospace não notificasse a aquisição das atividades militares da VSEL, pois entendeu presentes os requisitos da alínea b) do n.º 1 do artigo 223º do Tratado (atual artigo 296º). Outra decisão no mesmo sentido foi tomada em 1996, nos processos GEC/Thomson-CSF (II) e British Aerospace/Lagardère, nos quais a operação voltou a ser dividida entre os interesses legítimos de segurança pública reconhecidos e a atividade comercial no setor civil.


� A doutrina é unânime em reconhecer que no interesse legítimo fundado na segurança pública, se incluem matérias mais extensas do que aquelas puramente relacionadas com a defesa e, por analogia com o artigo 30, este poderia incluir, por exemplo, a proteção da saúde A Comissão admitiu que o setor da defesa nacional pode ser considerado como interesse público, pois reconheceu esta prerrogativa ao Estado francês no processo IBM France/CGI. Esta operação consistia numa oferta pública de troca de participações, na seqüência da qual a IBM France obteve o controle da sociedade anônima francesa Campagnie Generale de l’Informatique (CGI). As autoridades francesas informaram a Comissão de que tinham tomado determinadas medidas pertinentes a duas filiais da CGI que participavam da concentração e cujas atividades se desenrolavam essencialmente no setor da defesa nacional. Estas medidas foram reconhecidas como legítimas pela Comissão no sentido de preservar os interesses franceses relacionados com a segurança pública (Relatório sobre a Política da Concorrência 1993, p. 189).


� Justifica-se como meio de permitir que o Estado controle a manutenção de diversas fontes de informação, considerando a pluralidade de opinião e pontos de vista da sociedade em geral. 


� Para o desenvolvimento do presente trabalho interessa apenas o conceito de interesse público fundado em regras de prudência.


� A Comissão reconheceu o interesse legítimo do Reino Unido no que se refere às regras prudenciais na decisão Sun Alliance/Royal Insurance, em que juntamente com a apreciação da concentração projetada pela Comissão do ponto de vista da concorrência, as Autoridades britânicas procederam igualmente a uma análise de alteração do controle da empresa em conformidade com os requisitos estabelecidos pela sua legislação em matéria de seguros (Relatório sobre a Política da Concorrência 1996, p. 187).


� Segundo a OCDE, p. 17, “all these changes have been linked in various ways to technological developments significantly affecting the banking sector. Changes in information technologies, data processing and telecommunications are clearly linked to growth in the use of credit and debit cards, automated teller machines (ATM’s), and on-line banking. They have also facilitated the creation of new financial products and could lead to the customisation of many existing ones”.


� MOHAMED, National Interests Limiting E.U. Cross-Boarder Bank Mergers, p. 256, “the level playing field created in the E.U. single financial market has enabled banks and other financial institutions to seek partners and profits across the boarders”. 


� VAN MIERT, EU Competition Policy in the Banking Sector, Belgian Bankers’Association, Brussels, 22 September 1998.


� Como por exemplo, as decisões nos casos Kyowa/Saitama e Bank Americana/Nationsbank.


� MOHAMED, op. cit., p. 259, comenta que “it appears that the state-sponsored peace arrangement to resolve the banking dispute with the Commission could strengthen public ownership in the financial sector. The state-owned CGD already controls more that a quarter of Portugal’s banking market. The Government sought to justify CGS’s dominant position in the Portuguese financial market as it is the only bank left in state hands. It further argued that there is nothing exceptional in maintaining a state presence in banking, citing Germany as a example”.


� MOHAMED, op. cit., p. 256, “the terms of the case, however indicate that it is only a partial victory for the Commission, as the Portuguese Government managed to maintain and enhance its presence in its banking market by allocating to the state-owned CGD a significant slice of the AC financial group. This view could also be supportable on the premise that BSCH did not get all it was supposed to get under the original merger deal approved by the Commission. The fact that the Commission could not defend its merger decision in its entirety could have a negative effect on future cross-boarder mergers. Until more legal clarity and certainty is established in relation to cross-boarder mergers, the bankers will seek for less prominent cross-boarder alliances as a means to prevent state interventions”.


� De qualquer forma, como lembra BATISTA LOBO, op. cit., “a aplicabilidade destes critérios específicos de natureza prudencial é cada vez mais reduzida devido aos esforços de harmonização que se verificam a nível comunitário”. MOHAMED, op. cit., p. 257, “there are several occasions on which the Members States have directly interfered with cross-boarder mergers activities. In early 1999 when Banque Nationale de Paris (BNP) made a takeover bid for Société Générale and Banque Paribas, the French Authorities made it clear that they opposed any foreign ownership of a principal French bank. The French Government threatened to intervene is the Spanish-based financial group BSCH interfered in this three-way bank battle [ ] “the Dutch banking and insurance group ING Group, which made a takeover bid for the French bank Crédit Commercial de France, had to withdraw the offer partly due to the reservations expressed by the Bank of France. It is a perfect example of the reluctance of the Member States to allow their financial institutions to fall into foreign hands”.


� Na Decisão n.º COMP/M.2567, de 08.11.01, Nordbanken/Post Girot, por exemplo, em relação aos clientes individuais identificou-se os seguintes produtos: depósitos, emissão de cartões, pagamentos internacionais, pagamentos domésticos de longa distância.


� Nos termos da Decisão n.º IV/M.1616, Antonio de Champalimaud/Banco Santander Central Hispanoamericano, a Comissão explica que o setor de bancos comerciais pode ainda ser sub-dividido, dentre outros, em crédito ao consumo, crédito hipotecário, disponibilização de meios de pagamento (transferências, cheques, cartões de débito e de crédito, porta moeda eletrônicos). Já o setor de banco de negócios pode ser segmentado em ofertas públicas, financiamentos especializados, fusões e aquisições. 


� Em relação às empresas, a Comissão tem identificado que a definição do mercado relevante do produto e geográfico irá variar, em se tratando de pequenas e médias empresas ou grandes corporações, como por exemplo restou reconhecido na Decisão nº. COMP/M.2567, de 08.11.01, Nordbanken/Post Girot, em relação ao mercado de pagamentos internacionais.


� V. considerando 13, da Decisão nº. IV/M.1096, de 06.02.98, Société Générale/Hambros Bank.


� V. artigo 2 do Regulamento (CEE) nº. 4064/89.


� V. por exemplo, exame feito pela Comissão na Decisão nº. IV/M. 756, Crédit Agricole/Indosuez, de 28.06.96, e mais recentemente na Decisão nº. COMP/M.2567, de 08.11.01, Nordbanken/Post Girot


� V. artigos 87 a 89 do Tratado da Comunidade Européia.


� V. comentário a respeito do assunto de Paulo COUTINHO, André OLIVEIRA, Regulação Prudencial e Concorrência no Setor Bancário, p. 89.


� V. artigo 4º da Ley nº 16/1989.


� V.artigo 17 da Ley nº 16/1989.


� V. artigo 2º, nºs 2 e 3 do Real Decreto 1080/1992 de 11 de Setembro.


� OCDE, op. cit., p. 213 em relação à Espanha informa que: “to assess the competitive effects of the analysed mergers, in the retail, corporate and investment banking markets, the Spanish Competition Authorities used the above mentioned indicators. However, due to the fact that the merged banks are shareholders of major undertakings of our country, the mergers could affect sectors of the Spanish economy others than the financial sector. The merged banks are shareholders of major undertakings in sectors such as, electricity, telecommunications, petroleum, television, broadcasting, construction, residential development, insurance, among others. The Spanish Competition Authorities thoroughly analyzed, in the two cases (Banco Santander-Central Hispano and Banco Bilbao Vizcaya-Argenteria) the sectors in which both merged banks had interests”.


� Autoridade nacional de Defesa da Concorrência.


� BROBERG, European Commission’s Jurisdiction to Scrutineze Mergers, Kluwer Law International, London, 1998.


� Decreto-Lei n.º 298/92 de 31 de Dezembro, publicado no DR, I Série – A, n.º 301 de 31.12.92.


� Cf. BAPTISTA LOBO, p. 605.


� Artigo L. 410-1: Les règles defines au présent livre s’áppliquent á toutes les activités de production, de distribution et de services, y compris celles qui sont le fait de persones publiques, notamment dans le cadre de conventions de délegation de service public.


� Cf. Artigo 60-VII.


� Consoante nova redação dada pelo artigo L.430-4 da Ordonnance 2000.


� Cf. BAPTISTA LOBO, op. cit., p. 254.


� Cf. Cf. Jean-Mathieu Cot e Jean Patrice de La Laurencie, Le Contrôle Français des Concentrations, p. 26.


� Cf. Jean-Mathieu Cot e Jean Patrice de La Laurencie, op. cit., pp. 25/26.


� Cf. Jean-Mathieu Cot e Jean Patrice de La Laurencie, op. cit., pp. 25/26.


� Como lembra BAPTISTA LOBO, op. cit., p. 239, entretanto, “em particular, em operações de concentração, o Ministro poderá considerar que estas, apesar de desconformes com as regras de concorrência, poderão ser justificadas após a efectivação de um balanço econômico. Deverá referir-se, porém, que os seus poderes não são totalmente discricionários, não podendo sindicar as conclusões do Bundeskartellamt sobre os efeitos restritivos da concorrência. A sua margem de decisão restringe-se à ponderação dos efeitos benéficos da operação, para a globalidade da economia, podendo revogar a decisão ou modificar as condições impostas para a conceder”.


� Como comenta BAPTISTA LOBO, op. cit., p. 287, “observam-se, em bastante ocasiões, referências às autoridades antitrust em geral, entendo-se como tal o órgão competente para a aplicação da disciplina geral (como por exemplo, a Antitrust Division do Ministério da Justiça dos EStados Unidos, o Conseil da la Concurrence em França, a Comissão da União Européia, ou o Bundeskartellamt alemão), sendo assaz diversas as formas de interligação entre as entidades [...] são, todavia, previstas, em todos os ordenamentos, formas de colaboração e de coordenação entre os órgãos de supervisão sectorial e a autoridade antitrust. Essa colaboração é disciplinada de modo específico”.


� Sendo essa, igualmente, uma das recomendações da OCDE [  ] , p. 33: “in practically all OECD jurisdictions, bank mergers are reviewed by both prudential regulators and competition agencies. That creates a need for co-operation between the two agencies to avoid inefficiente overlap. It also makes it advisable to adopt clear procedures to ensure the joint review is as transparent and predictable as possible, hence does not unnecessarily interfere with private sector decision making. Several OECD countries, including Austrália, Canadá, Norway and the United States, have taken formal steps to promote such co-ordination”.


� Esse, aliás, em perfeita consonância com o parágrafo único do artigo 1 da Lei nº. 8.884/94.


� Artigo 54, § 3º, Lei n.º 8.884/94: Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de concentração econômica, seja através de fusão ou incorporação de empresas, constituição de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societário, que implique participação de empresa ou grupo de empresas resultante em vinte por cento de um mercado relevante, ou em que qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no último balanço equivalente a R$ 400 milhões de reais.


� Apesar de estar previsto no parágrafo segundo do artigo 54 da Lei nº 8.884/94 a possibilidade de aprovação de uma operação por motivos preponderantes da economia nacional e do bem comum, esse dispositivo legal é de difícil conceituação e aplicação. Por esse motivo, raras vezes foi invocado para autorizar uma operação de concentração, até porque a sua aplicação encontra-se condicionada ao cumprimento de pelo menos duas das eficiências listadas no parágrafo primeiro do artigo 54. Para o setor financeiro, o ideal seria uma norma mais flexível, que levasse em consideração apenas fatores relacionados com o interesse público, regras de prudência e outras tipicidades do setor.
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