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RESUMO

Esta monografia objetiva o estudo da concentracdo econémica e das estruturas de
mercado por ela formadas. Estas estruturas, por um lado, trazem beneficios ao
mercado, no sentido de promover o aumento de investimentos em tecnologias,
permitindo também a realocagéo de recursos em setores mais produtivos. Por outro
lado, podem trazer prejuizos a livre concorréncia e ao consumidor, com o0
estabelecimento de barreiras a entrada de novos competidores ou com a pratica de
precos abusivos. Diante dessa dualidade de efeitos, cabe ao Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia promover a analise econdmica e juridica dessas operacdes
de concentracdo, de modo a estabelecer um equilibrio entre livre iniciativa e livre
concorréncia. O estudo das estruturas de mercado permite compreender 0s
mecanismos utilizados no controle dos atos de concentracdo pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica.

Palavras-chave: concentracdo econfOmica; estruturas de mercado; poder
econdmico; defesa da concorréncia; Direito Concorrencial; controle dos atos de
concentracédo; CADE; paradigma estrutura-conduta-desempenho.



ABSTRACT

This paper conducts a study on the economic concentration and market structures
formed by it. These structures bring benefits to the market, by promoting increased
investment in technologies, allowing the reallocation of resources into more
productive sectors. But it also may bring damages to competition and consumers,
with the establishment of barriers of entry for new competitors or the practice of
overpricing. Given this duality of effects, the promotion of economic and legal
analysis of these concentrations it is an assignment of Brazilian System for
Protection of Competition, in order to establish a balance between free enterprise
and free competition. The study of market structures allows us to understand the
mechanisms used in the control of merger by the Administrative Council for
Economic Defense.

Keywords: economic concentration, market structures, economic power, antitrust,
Antitrust Law, control of mergers, CADE; paradigm of structure-conduct-performance.
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INTRODUCAO

Varios paises passaram por transformacdes econdmicas por ocasidao da
mudanc¢a de uma producdo artesanal para uma producgéo industrial em escala, no
contexto da Revolugéo Industrial nos séculos XVIII e XIX. Isso originou as chamadas
sociedades de massas, nas quais se percebeu — e ainda se percebe — grande
estimulo a cultura do consumo. Em decorréncia disso, a produtividade tende a
aumentar, o que € viabilizado por novas tecnologias que demandam grandes
investimentos de capital.

Ocorre que, muitas vezes, uma unica empresa nao dispde de todo o capital
necessario para implementar a sua producéo, de modo que uma das alternativas é a
aglutinacdo do seu capital com o de outra empresa. Assim se coloca uma das
causas motivadoras da concentragdo econdmica, fendmeno que, no Brasil, ganhou
novo impulso com a globalizacdo e a crescente necessidade de as empresas
nacionais fazerem frente a concorréncia internacional.

E é justamente a concorréncia o fundamento da capacidade do sistema
capitalista em propiciar excepcional produtividade, de forma que os agentes
econdmicos menos eficientes seriam eliminados por aqueles eficientes.

Diante disso, e diante do fato de que o objetivo primordial do capitalista é a
busca por lucros, a necessidade de uma politica de defesa da concorréncia fez-se
evidente. E isso se deu ndo s6 com o objetivo de evitar formacdes de poder
econdmico prejudiciais ao mercado e aos consumidores, mas principalmente para
promover a prépria sustentacéo do sistema capitalista.

Esse trabalho propfe-se a analise da formacado de estruturas de mercado a
partir da concentragdo econdmica e o0 estudo dos seus efeitos, a fim de
compreender o objetivo da atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE - mediante o controle dos atos de concentracdo. Esse controle é
orientado pela Lei 8.884 de 11 de junho de 1994, no artigo 54 e seguintes.

A organizacdo industrial do mundo moderno é estruturada, sobretudo, na
forma de oligopdlios. Os oligopolistas podem competir fortemente uns com o0s
outros, de modo que € possivel haver grande inovacédo tecnologica e a criacao de
economias de escala, cujos beneficios sdo em parte transmitidos ao consumidor

com a diminuigdo do custo de producéo que tera reflexos no preco final do produto.
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Todavia, essas estruturas oligopolizadas podem trazer prejuizos ao
ambiente concorrencial, como a facilidade para formacdo de conluio entre os
grandes agentes econdmicos de um dado mercado. As estruturas de mercado
formadas pelas concentracdo econdémica trazem, pois, uma dualidade de efeitos, de
modo que o seu estudo é essencial para a tutela da concorréncia.

Assim, o Capitulo | inicia-se com a abordagem ao conceito legal e
doutrinario da concentracdo econdmica, juntamente com a questdo da cooperacéo
distinta da concentracdo em certos pontos, mas a ela se aproximando para fins de
tutela da concorréncia. Em seguida, procura explicar quais os atos de concentragao
gue estardo sujeitos a andlise da autoridade antitruste, e de que forma deve ser feita
a notificacdo de sua realizacdo. Busca explicar, ainda por que motivos as empresas
optam pela operacédo de concentracdo, quais as vantagens e desvantagens que dela
podem advir, e, por fim, analisa as formas pelas quais a concentracdo pode se
operar, de modo a indicar em que sentido se volta a analise desses atos pela
autoridade antitruste brasileira.

O Capitulo II, por sua vez, tem por objeto as estruturas de mercado
formadas pelas concentragBes econdémicas, comecando pela explicacdo do que € o
mercado relevante, conceito tdo caro ao estudo da defesa da concorréncia. Segue-
se com a analise do modelo ideal de mercado da concorréncia perfeita, em oposicéo
ao modelo de concorréncia imperfeita, também chamado de concorréncia
monopolistica. Além desses, ha o modelo de oligopodlio que, como dito, consiste na
estrutura predominante no mercado moderno. O capitulo é finalizado com com o
estudo do paradigma estrutura-conduta-desempenho, criado pela doutrina norte-
americana e adotado pelo legislador brasileiro, e que relaciona o controle de
estruturas a prevencdo de adocdo de condutas anticoncorrenciais pelos agentes

concentrados.
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CAPITULO |
A CONCENTRACAO ECONOMICA

1. ORIGEM E EVOLUCAO DA CONCENTRACAO ECONOMICA

Comumente a doutrina associa as origens da concentragdo econdmica no
Brasil com o processo de colonizagédo, o qual foi baseado na forte apropriacdo de
renda por um pequeno grupo da sociedade. A desigualdade e a pobreza estdo no
cerne desse processo e, mais do que um resultado indesejado do processo
concentrador s&o elementos definidores da prépria colonizac&o. *

Nesse periodo, o papel desempenhado pelo Direito limitava-se a legitimar o
processo de concentracdo de poder econdémico, contribuindo fortemente para
acentuar a extracao de renda e, por consequéncia, fixando uma das bases em que
se sustenta o subdesenvolvimento do pais.

Modernamente, as caracteristicas da concentracdo econfmica estdo
relacionadas ao sistema de mercado do capitalismo, voltadas ao aperfeicoamento
das relacdes de mercado e dos produtos e servigos. Isso nao significa afirmar que a
concentracao deixou de possuir alguns dos tracos do periodo colonial
(principalmente no que tange a potencialidade de extracdo de renda e criacdo de
pobreza). Vé-se, porém, uma mudanca na postura do Direito, que passa a disciplinar
0 poder econémico com esteio em principios constitucionais, como a livre iniciativa,
a livre concorréncia, a valorizacao do trabalho humano.

Nesse percurso juridico-legal, também se percebem mudancas no
posicionamento do legislador com relagéo ao fendbmeno da concentragdo econémica
no que tange a sua (i) licitude. Essa analise demonstra a evolucdo do direito
brasileiro diante da transformacao das relacbes de mercado impostas pelo sistema
capitalista, o que fez mudar a natureza juridica dos atos de concentracdo bem como

a forma do seu controle.

! SALOMAO FILHO, Calixto; FERRAO, Brisa Lopes de Mello. RIBEIRO, Ivan César. Concentracgéo,
Estruturas e Desigualdade — as origens coloniais da pobreza e da ma distribuicdo de renda.
Sao Paulo: Microart, 2008, p.15.
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Em um primeiro momento, mais precisamente no contexto do Decreto-lei n®
869 de 18 de novembro de 1938, a fusdo de empresas que visasse impedir ou
dificultar a concorréncia era considerada um crime contra a economia popular, que
deveria ser duramente reprimida 2. Conquanto hoje ndo mais se enquadre a
concentracdo de poder econdmico no direito penal (tipificado como “crime”), vé-se
que ja havia a preocupagdo das autoridades com relacdo ao fendbmeno
concentracionista que entdo tomava volume.

Apesar da forca com que esse decreto procurava punir possiveis violacdes
a livre concorréncia, Benjamin M. SHIEBER pondera que esses dispositivos néo
tiveram efetiva aplicagdo, provavelmente em decorréncia da inexisténcia de um
6rgdo publico especifico para tratar dessas situacdes. 3

Em seguida, o decreto-lei n°® 7.666 de 22 de junho de 1945 inovou ao
estabelecer um 6rgao especializado para aplicar a lei, o qual foi denominado CADE
(Comissdo Administrativa de Defesa Econémica). * Esse decreto previu que as
operacdes de incorporacéo, fusdo ou agrupamento de empresas que tivessem por
efeito restringir a liberdade econbémica das outras empresas seriam consideradas
atos contrarios ao interesse da economia nacional, estando sujeitas a notificacdo do
CADE para cessar a pratica, sob pena de intervencéo temporaria. °

Posteriormente, foi editada a primeira lei antitruste brasileira sob o nimero
4.137 de 10 de setembro de 1962 que definiu como abuso de poder econdémico a
dominacdo de mercados nacionais ou a eliminacédo total ou parcial da concorréncia
por meio de coalizdo, incorporacdo, fusdo, integracdo ou qualquer forma de
concentracéo de empresas. °

Atualmente vige a Lei n°® 8.884 de 11 de junho de 1994, que submete a
controle por parte do Conselho Administrativo de Defesa Econémica — CADE - os
atos e contratos que visem a concentragcdo econdémica e que possam prejudicar ou

limitar a livre concorréncia, ou resultar na dominagdo de mercado relevante, ou

Z Decreto-Lei 869/38 - Artigo 2°: Sdo crimes dessa natureza: Il - promover ou participar de consorcio,
convénio, ajuste, alianca ou fusdo de capitais, com o fim de impedir ou dificultar, para o efeito de
aumento arbitrario de lucros, a concorréncia em matéria de producéo, transporte ou comeércio;

® SHIEBER, Benjamin M., Abusos do Poder Econdmico — Direito e Experiéncia A  ntitruste no
Brasil e nos EUA. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1966, p.06.

* SHIEBER, Abusos do Poder Econdmico — Direito e Experiéncia Antitruste no Brasil e nos
EUA, p.07.

® Decreto-lei n° 7.666/45, publicado no Diario Oficial da Unido - secdo 1 - 22/06/1945 , p. 11033,
artigo 1°, incisos | e V, c/c artigos 2° e 3°.

® Lei 4.137/62, publicada no Diario Oficial da Unido — secdo 1 — 12/11/1962, p. 11.717, artigo 2°,
inciso I, alinea c.
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ainda que atinjam um dos dois indices de jurisdi¢cdo previstos no § 3° do artigo 54
dessa Lei.

Esses atos poderdo ser aprovados se, por exemplo, trouxerem aumento de
produtividade e beneficios ao consumidor, ainda que prejudiquem a concorréncia. A
concentragcdo econdmica ganha essa abordagem mais condizente com as
mudangas econdmicas, ndo se limitando a configurar-se, pura e simplesmente,
como crime ou abuso de poder. Essa mudanca de perspectiva, como se vera,
buscou acompanhar a evolucdo do mercado com a globalizac&o, possibilitando as
empresas brasileiras ocupar, progressivamente, um espa¢o de mais destaque no

mercado internacional.

2. CONCEITO

Uma operacdo de concentracdo de empresas € geralmente definida como
um ato ou contrato cujas partes envolvidas deixam de ser centros decisoérios
autbnomos, passando a atuar no mercado como um Unico agente em suas
atividades econdmicas de forma permanente. ’

Isso significa dizer que tanto o comportamento do agente no mercado
guanto a forma interna de producdo devem sujeitar-se a um unico centro decisoério —
ou seja, uma unidade de comando ou controle -, de modo que seja possivel
considerd-las um Uunico agente em todas as operagBes econbmicas por elas
realizadas. Tal situacdo demanda uma alteragcdo na estrutura dessas empresas que
seja duradoura e que permita verificar uma verdadeira uniformidade econdémica. ®

O fato de a unificacdo dos centros decisorios nas concentracdes
empresariais referir-se a todas as atividades econdmicas desempenhadas pelas
empresas constitui o elemento central na distingdo das situacées de concentracdo
daquelas de cooperacdao empresarial. Como pondera Ana Maria de Oliveira

NUSDEO, a cooperagcdo empresarial promove também a formacédo de uma unidade

" NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econbémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , S&8o Paulo: Malheiros, 2002, p. 21-22.

® SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas , 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 268. O autor aponta esta como a definicdo de concentracdo adotada na exposicdo de
motivos do Regulamento do Conselho CEE n° 4.064 de 1989, do direito comunitario.
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de comando, mas relativamente a apenas algumas das atividades por elas
realizadas no mercado, e ndo pela sua totalidade. °
Na Lei 8.884/94, o dispositivo central para a identificacdo de uma

concentracédo econdmica € o artigo 54, § 3°:

Art. 54 Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou
de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacgéo
de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos a
apreciacdo do Cade.

§ 3° Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a
qualquer forma de concentracdo econdmica, seja através de fusdo ou
incorporacdo de empresas , constituicdo de sociedade para exercer o
controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societario
que implique participacdo 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 Ultimo balango
equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhdes de reais).
(Redacéo dada pela Lei n® 10.149, de 21.12.2000). (grifo nosso).

Como é possivel perceber, o 8 3° traz uma espécie de enumeragdo das
situacdes que devem ser consideradas concentracdo econdmica, referindo-se a (i)
fusao; (ii) incorporacdo de empresas; (iii) constituicdo de sociedade para exercer o
controle de empresas; (iv) qualquer forma de agrupamento societario.

Em razéo disso, a redacgdo conferida a esse dispositivo da ensejo a criticas
pela doutrina, pois pode aparentar uma restricdo as situacdes nas quais o controle
deve incidir, sendo incompleta e até mesmo aleatéria *°. Como se vera adiante,
enumerar as situacdes que caracterizam concentracdo é ilogico, pois vai de
encontro ao escopo central da lei de defesa da concorréncia de promover a defesa
da livre concorréncia e do consumidor.

O elemento essencial para a caracterizagdo de uma concentracao
econdmica consiste na existéncia de uma alteragdo estrutural e duradoura das
empresas envolvidas na operacdo. Na fusdo e na incorporacdo de empresas essa
alteracdo estrutural € bastante evidente, pois, mais do que econdmica é fisica e

juridica. 12

® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — 0
controle dos atos de concentracao de empresas  , p.22.

1 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p. 24.

! SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.294.

'2 A fusdo consiste na forma mais perfeita de concentragdo por promover a integracdo econdmica de
forma total e definitiva. Haveria uma absorcdo completa da individualidade econdémica das empresas
envolvidas, de forma que a nova empresa, resultante dessa operacao, ficaria sujeita a um Unico
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Nos casos do exercicio de controle de empresas, vé-se que a unidade de
comando também se faz presente, envolvendo ndo apenas as empresas controlada
e controladora, mas também aquelas empresas que eventualmente estejam
controlando ou sendo controladas pela primeira.

Por fim, com relacdo as formas de agrupamento societario, nota-se relativa
dificuldade de interpretacdo, originada pela inadequacdo terminologica pela qual
optou o legislador. A impressédo que se tem € de que o legislador, ap6s comecar
uma enumeracgado das formas de concentragdo no 8§ 3° do art. 54 da lei antitruste,
arrependeu-se e estabeleceu uma clausula geral que viabilizasse a inclusdo de
todas as hipéteses possiveis. =

O termo agrupamento reveste-se de grande subjetividade, dele podendo
pressupor tanto uma situacédo de concentracao (controle entre empresas) como uma

de cooperacao econdmica (coligagao entre empresas).

2.1 CONCENTRACAO VERSUS COOPERACAO ECONOMICA

Elogiavel a pretensédo do legislador em incluir na incidéncia do artigo 54 os
casos de concentracdo e de cooperacdo, mas a técnica utilizada foi inadequada, por
gerar confusdes.

Isso porque a interpretacdo simplista da expressao agrupamento societario
leva a conclusdo de que deveriam ser excluidas do seu ambito de aplicacdo as
formas ndo societarias de concentracdo. Se assim fosse, estariam imunes da
incidéncia do § 3° do art. 54 da lei concorrencial uma operacgdo de venda de ativos,
ainda que configurem concentragdo economica, de forma que esses casos estariam
submetidos unicamente as determinacfes do caput do art. 54, que traz critérios

demasiados subjetivos e imprecisos, **

0 que poderia resultar em uma analise
menos eficiente e segura.
Pretendeu o legislador incluir tanto os grupos em que h& uma relacdo de

subordinagdo entre as partes como aqueles grupos que se caracterizam pela

centro de decisfes. A fuséo ora atua como causa da concentragdo, ora como efeito/consequéncia
desta. (BULGARELLI, Waldirio, Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste, 32 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 1997, p.49-50). A incorporacdo de empresas, por sua vez, refere-se a um processo no qual
uma ou mais empresas transferem seu patrimoénio a uma terceira empresa, passando a integra-la.

¥ SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.294.

“ SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.295.
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coordenacdo de condutas, estes ultimos caracterizados como estruturas aptas a
cooperacao (e ndo a concentracao).

Paula FORGIONI observa que h& casos nos quais a concentracao
econdbmica pode se concretizar mesmo sem gerar a perda de autonomia de cada
uma das empresas envolvidas. A jurista refere-se aos acordos entre empresas como
uma forma de concentragéo de poder econdmico, e argumenta que a unido de duas
empresas (ainda que estas mantenham sua autonomia estrutural) podera gerar uma
vantagem competitiva sobre os demais agentes do mercado. *°

Quando se fala em cooperagcao entre empresas, pode-se entender a mera
troca informal e eventual de informacdes, como também as relagbes contratuais
institucionalizadas e de longa duracdo. Esses contratos podem visar tanto o
processo produtivo (com transferéncia de tecnologia), como a fase de distribuicdo
(as franquias), ou qualquer fase do processo (como a joint venture *°).

A concentracdo econ6mica pode se manifestar sob inimeras formas
juridicas — societarias ou contratuais -, cujas espécies néo precisam (nem devem)
ser necessariamente enumeradas pelo legislador. O controle dos atos de
concentracdo demanda a utilizacdo de conceitos amplos, com énfase no carater
econdmico da operacéo, e ndo no viés societario *’, dada a diversidade de formas
pelas quais as empresas podem concentrar suas atividades. *®

Essa necessidade de conceitos amplos na disciplina das concentracoes
econbmicas levou a doutrina antitruste alemd e a Comissao Européia a adotar os
conceitos de influéncia dominante e de influéncia relevante do ponto de vista

concorrencial.

> FORGIONI, Paula A., O Fundamentos do Antitruste , 22 ed., rev., atual., Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p.464.

' BULGARELLI define as joint ventures como uma forma de cooperagdo entre empresas,
caracterizadas pela unido parcial e temporaria de empresas, que se diferencia da fusdo na medida
em que nao apresenta estabilidade e permanéncia, visando, em geral, objetivos especificos e
limitados. (Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste , p.56-57). FORGIONI citando Nuno T.
P. CARVALHO, refere-se as joint ventures como formas de concentracdo virtual, pois consistem em
um tipo de concentragdo que ndo envolve a transferéncia do direito de propriedade (Os
Fundamentos do Antitruste , p.464).

" NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.22.

8 A utilizacdo de conceitos restritos resultaria em falhas na andlise dos atos de concentracdo pela
autoridade competente, ou até mesmo a dificuldade de se atingir os fins a que se destina a legislacéo
antitruste. Percebe-se que essa restricdo conceitual poderia deixar escapar da andlise aqueles atos
com elevado grau de nocividade ao ambiente contratual, mas que sdo menos evidentes que a fusao
ou incorporagéo.
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Ana Maria de Oliveira NUSDEO define a influéncia dominante como o poder
de influenciar na conducéo e planejamento das atividades econf6micas de outra
empresa. A autora frisa a importancia da adocdo desse conceito para o controle dos
atos de concentracdo, pois permite o controle de atos nos quais o0 exercicio de
influéncia dominante nos negdcios da empresa é feita por aquele que detém posicéao
minoritaria em relacdo ao capital. ** Os meios pelos quais a influéncia dominante se
faz presente podem ter carater societario ou contratual.

Os meios de carater societario sdo aqueles que geram influéncia dominante
por meio da participagdo majoritaria ou minoritaria na empresa, observados os
requisitos legais que fazem presumir a permanéncia do poder. E o que ocorre, por
exemplo, quando ha acordo de acionistas que atribui ao minoritario o direito de
deliberar sobre questdes essenciais da administracdo da empresa. %

Ja os meios de carater contratual conferem ao titular do contrato — ainda que
nao acionista da empresa - o poder de gerenciamento ou de eleger membros da
administracdo -, como ocorre nos contratos de franquia, nos quais o franqueador cria
para si o direito de controlar a qualidade ou as especificacdes dos produtos ou
servigos. %

A importancia dessas situagcées para as normas de controle dos atos de
concentracdo refere-se ao fato de que se aproximam do controle de fato da
empresa, podendo resultar na possibilidade de gestdo da empresa de forma
concentradora aos demais negocios de titularidade daquele que detém a capacidade
de influéncia. *

H4, ainda, casos em que a influéncia dominante ndo € muito evidente, nédo
configurando uma concentracdo propriamente dita, mas antes uma relacdo de
cooperacao. Para essas situacgoes, utiliza-se do conceito de influéncia relevante do
ponto de vista concorrencial, definida pela Resolucéo n. 49 do CADE, de 23 de julho
de 1998, como a capacidade detida por aquele que, a despeito de ndo deter controle
e/ou direitos de veto, pode interferir de forma relevante nas atividades econdémicas

da empresa e em sua politica empresarial.

I
o

' NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica
controle dos atos de concentracao de empresas , p. 22.
? NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica

|
o

controle dos atos de concentracdo de empresas  , p. 22.
? NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas  , p. 23.

|
o

2 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica
controle dos atos de concentracdo de empresas , p. 23.
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Como exemplo de influéncia relevante do ponto de vista concorrencial cita-
se 0 caso de uma empresa que detém a prerrogativa de coordenar a outra,
estabelecendo uma relacéo de interdependéncia (os grupos de coordenacéo). %

Em suma, a diferenca entre influéncia dominante e influéncia relevante do
ponto de vista concorrencial reside no fato de que, enquanto da primeira é possivel
presumir a concentracdo, da Ultima a consequéncia € a existéncia de cooperacao
econdmica.

A analise das operacfes de concentracdo sob essas perspectivas permite a
ampliacdo das situagdes nas quais o controle € admitido, garantindo maior eficacia a
Lei Antitruste que nao se limitarq aos casos Obvios de concentragcédo, como as fusdes
e aquisicoes.

A precaucdo da autoridade antitruste quanto a essa limitacdo que o texto
legal pode aparentar com a pretensa enumeragdo é demonstrada por meio da
exigéncia de que, quando da submissdo de um ato de concentracao para anélise, as
empresas fornecam detalhes das participacbes societarias das partes envolvidas,
bem como dos poderes conferidos aos socios e administradores, com vistas a
identificar essas situagdes de influéncia dominante ndo evidente.

E o0 que se extrai do item 1.4 da Resolug&o n° 15 do Conselho Administrativo
de Defesa Econdémica 2%, que determina que as partes requerentes identifiquem os
nomes dos acionistas ou quotistas com as respectivas participagdes no capital social
discriminando a natureza da participagdo societaria (obrigatoriamente aquelas
participacdes superiores a 5%).

A mesma resolucdo define a concentragdo como um conjunto de empresas
sujeitas a controle comum, sendo este controle definido como o poder de dirigir, de
forma direta ou indireta, interna ou externa, de fato ou de direito, individualmente ou
por acordo, as atividades sociais e/ou o funcionamento da empresa. Como se V&, a
Resolucdo cuidou em adotar um conceito mais abrangente possivel do fendmeno
concentracionista.

Disso é possivel concluir que os atos ou contratos que visam a cooperacao

entre empresas estarao sujeitos a incidéncia das mesmas regras de apreciacao que

* NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econbmica — o]
controle dos atos de concentracdo de empresas , p. 23. A professora ainda enfatiza que, nesses
grupos de coordenacdo, a administracdo da empresa ndo sera feita de forma independente ao
interesse do titular dessa prerrogativa em outras sociedades que com ela concorram ou com ela
esteja relacionado verticalmente.

** Resolucao n.15, de 19 de agosto de 1998, do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.
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sdo aplicaveis aos casos de concentragdo econdmica. Se por um lado esse
compartiihamento de regras é louvavel por submeter os atos de cooperacdo a
analise mais rigorosa pela autoridade antitruste, por outro lado ha quem entenda
haver uma impropriedade legislativa.

Nesse sentido, Maria Cecilia ANDRADE sustenta que a redacao conferia ao
8 3° origina um dos grandes problemas da lei de defesa da concorréncia brasileira,
pois abrange, em um unico dispositivo legal, os atos que resultam em alteracdes na
estrutura e nos comportamentos das empresas, sendo inegavel que deveriam ser
disciplinados e analisados sob perspectivas diferentes. 2°

A jurista defende que a lei antitruste brasileira demanda uma reforma, com o
objetivo de buscar disciplinar em dispositivos apartados os atos que tenham por
efeito a alteracdo na estrutura das empresas daqueles que visam apenas regular o
comportamento das empresas no mercado, determinando procedimentos de analise
diferenciados e mais direcionados para cada espécie. %°

Sem prejuizo da critica descrita acima, o que se vé na pratica do CADE é
que as empresas submetem o ato a analise mesmo quando nao constitui uma
concentragcdo propriamente dita — ou seja, mesmo quando ndo ha a formacgéo de
uma unidade de controle permanente.

E 0 que se percebe no Ato de Concentracdo n° 08012.006985/2006-53, cuja
operacao consistiu em um Contrato de Cooperacéo Técnica e Cientifica por meio do
qual as partes pretendiam desenvolver em conjunto um ou mais novos defensivos
agricolas formulados. O parecer da SEAE seguiu a metodologia empregada na
analise econbmica de um ato de concentracdo, partindo da qualificagdo das
requerentes com a indicacdo da composicdo do capital social de cada uma delas,
seguida da definicdo do mercado relevante (material e geografico) e da analise do
faturamento bruto anual das partes, finalizando com o estudo da probabilidade de
exercicio de poder de mercado.

Dessa maneira, o estudo estrutural do Direito da Concorréncia deve incluir

nao sO as concentracdes econdmicas propriamente ditas, mas também algumas

*® ANDRADE, Maria Cecilia, O Controle de Concentragcdo de Empresa — Estudo da e  xperiéncia
comunitéria e a aplicacéo do artigo 54 da Lei 8.884 /94, Sao Paulo: Singular, 2002, p.318-319.

*® ANDRADE, Maria Cecilia, O Controle de Concentragcédo de Empresa — Estudo da e  xperiéncia
comunitéria e a aplicacéo do artigo 54 da Lei 8.884 /94, p.325.
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formas de cooperacao empresarial — ainda que o limite entre essas e o tratamento

dos comportamentos seja bastante ténue. '

3. ATOS DE CONCENTRACAO SUJEITOS A CONTROLE

Um ato de concentracdo estara sujeito a controle pelo CADE quando houver
subsuncao ao caput do artigo 54 da Lei 8.884/94, ou ao 8§ 3° do mesmo dispositivo
legal.

Dispbe o caput do artigo 54 que os atos, sob qualguer forma manifestados,
gue possam limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar
na dominagéo de mercados relevantes de bens ou servigos, deverdo ser submetidos
a apreciacdo do Cade. Os efeitos ali citados séo alternativos, bastando a presenca
de um deles para originar a necessidade de submeter o ato a andlise antitruste.

O primeiro efeito — limitar ou prejudicar a livre concorréncia — pode ser
originado tanto por meio de uma concentracdo como por um ato de cooperacéo
econdmica, tais como contratos de distribuicdo exclusiva, praticas de venda casada,
ou os acordos de cooperagao, pesquisa e desenvolvimento.

O segundo efeito — resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens
Ou servigcos —, por sua vez, esta ligado a no¢cao de posicdo dominante, abrangendo
tanto a sua aquisicdo como a intensificacéo de posicéo ja existente. %

O § 3°do artigo 54, especializa a norma do caput, trazendo dois critérios que
se prestam a identificar a concentracdo econdmica sujeita ao controle pelo CADE.
Sao eles: (i) participacdo de empresa ou grupo de empresas em 20% (vinte por
cento) do mercado relevante; e (ii) qualquer dos participantes tenha registrado
faturamento bruto anual no ultimo balanco no montante de 400 milhdes de reais.

Assim, para que a concentracdo econdmica seja submetida a analise do
CADE, basta que ela cause alguns dos efeitos previstos no caput do artigo 54 da Lei
de Defesa da Concorréncia, e/ou atenda a um dos requisitos do aludido paragrafo,
pois tais indicativos criam uma presuncdo de que aquele ato podera trazer alguma

espécie de prejuizo ao ambiente concorrencial.

?’ NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.54.

8 ANDRADE, Maria Cecilia, O Controle de Concentragcédo de Empresa — Estudo da e  xperiéncia
comunitéria e a aplicacéo do artigo 54 da Lei 8.884 /94, p.320-321.
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José Indcio FRANCESCHINI tece criticas a metodologia de analise de atos
de concentragdo adotada pela legislacdo brasileira. Afirma o jurista que € passivel
de questionamentos a sujeicdo da aprovacdo de uma operacao de concentracao a
condicbes baseadas em meras presuncbes ou projecbes abstratas de
potencialidade lesiva ao mercado, posto que a presuncao constitucional € de que os
chamados atos de concentracdo em principio geram bem-estar social e néo
condutas abusivas. *°

Também ha quem critique a adoc¢éo do percentual de 20%, ao argumento de
gue é aleatério e provém de um legislador idealista que pretende punir grandes
grupos empresariais. Esse é o entendimento de Pedro DUTRA *°, que detecta ainda
uma impropriedade na fixacdo desse valor por ndo corresponder a realidade e por
se tratar de uma presuncéo de ilicitude do ato sem valor ou fundamento.

Entretanto, parece-nos razodvel a posicdo de SALOMAO FILHO *!, que
considera inutil a discussao da (in)conveniéncia do valor fixado pelo legislador:

(...) o problema é que a discussao sobre o valor numérico da participacao,
meramente opinativa é necessariamente inconclusiva, mascara o0s reais
problemas a serem resolvidos para a determinacédo do poder de mercado
relevante. O primeiro deles refere-se ao objetivo da norma que requer a
definicdo do poder no mercado. O segundo € a forma de revelagdo desse
poder, ou seja, os diferentes tipos de estruturas em que ele se manifesta.
Nenhuma das duas questfes foi suficientemente resolvida na legislacéo
nacional.

SALOMAO FILHO entende que esse percentual constitui um elemento de
identificagdo de uma concentracdo econdmica, e ndo um critério de afericdo da
()licitude do ato para consequente sancionamento, a qual sera identificada
posteriormente mediante outros elementos coletados pela autoridade antitruste, e
ndo simplesmente com a verificacdo do percentual de participacdo no mercado.

Sobre o tema, Gesner OLIVEIRA e Joao Grandino RODAS lembram que o
grau de concentragao resultante e a participacado de mercado ao longo do tempo dos

? FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Condicdes impostas pelo CADE & aprovacado de atos

de concentracdo: um erro de paradigma . In Revista de Direito da Concorréncia, n.2, abr./jun. 2004,
p.79. O autor assevera que, por isso, a atuacdo do SBDC - no sentido de presumir um certo grau de
ilicitude das operacbes de concentracdo - afronta o texto constitucional, pois considera toda
concentracdo potencialmente danosa ao mercado. (p.79).

% Citado por ANDRADE, Maria Cecilia, O Controle de Concentracdo de Empresa — Estudo da
experiéncia comunitaria e a aplicagao do artigo 54 da Lei 8.884/94, p.321-322.

¥t SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.139.

%2 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.139.
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agentes ndo envolvidos na operagdo servem como mais um elemento, entre outros,
na tomada de decisédo. *

Corroborando esse posicionamento, veja-se o Ato de Concentracdo n.
08012.000664/2000-50, que tratou da fusdo das empresas holding York Merger e
Young & Rubicam na incorporacdo de todas as empresas pertencentes ao grupo
Young & Rubicam, pela WPP, grupo da York Merger. Nesse caso, a WPP era lider
com participacao de 26,14% e, apds a operacao agregou a participacao da Young &
Rubicam de 3,43%, passando a deter 29,57%.

Mesmo se tratando de uma operacgdo que resultou em participacao superior
a 20%, a decisao do CADE se deu no sentido de aprovar o ato sem restrigcdes, pois
concluiu que ha baixo custo de entrada no mercado e que ndo ha barreiras
significativas a entrada de novos competidores, ndo havendo, por consequéncia,
geracao de efeitos anticoncorrenciais.

Vé-se, com isso, que a detencdo de percentual do mercado relevante
superior a 20% néao significa que uma operacao gerara, necessariamente, efeitos
negativos no mercado, ndo se havendo falar que esse montante implica em
presuncéo de ilicitude. Pode-se, isso sim, falar em presuncédo de que o ato podera
produzir efeitos anticoncorrenciais.

Como j& visto anteriormente, a analise de um ato de concentracdo é
realizada mediante inUmeros elementos, os quais variam de acordo com as
empresas envolvidas e 0 mercado em que se desenvolve. Veja-se, por exemplo, as
causas justificadoras da concentracdo, como a existéncia de barreiras a entrada.

O caso mencionado acima foi aprovado em razéo de nao ter a possibilidade
de trazer efeitos maléficos ao ambiente concorrencial, ainda que possua uma
participacéo relevante no mercado. Isso retrata a complexidade da analise de um ato
de concentracéo, cujo estudo econdmico realizado pela SEAE deve levar em conta
todo o conjunto de caracteristicas que compde a realidade da operacéo.

O inverso também é valido: mesmo que a concentracdo nao alcance
concretamente os indices jurisdicionais do § 3° do artigo 54 devera ser submetida ao
CADE sempre que puder limitar ou de qualquer forma prejudicar a livre
concorréncia, ou ainda poder dominar mercado, subsumindo-se a letra do caput do

artigo 54.

3 OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia. Sao Paulo:
Renovar, 2004, p. 120.
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A utilizacdo desses critérios demonstra a especificacdo das operacdes que
deverédo passar pelo crivo do Sistema de Defesa da Concorréncia, o que reflete que
a concentracdo de empresas, por si sO, nao representa um abuso de poder
econdbmico, ou 0 automatico prejuizo a concorréncia. Pode, antes, representar um

ganho substancial para a sociedade.

O artigo 54, em seu caput, estabelece a premissa geral, isto &, explicita os
tipos de atos que caem no seu dmbito de exame e, uma vez preenchidos
aqueles requisitos, parece ser evidente que a operacdo ou o0 ato de
concentracdo deverdo ser necessariamente submetidos a apreciagédo do
CADE. O fato de o § 3° do artigo 54 determinar os indices considerados
minimos para que um ato precise ser comunicado ndo tem por si s6 o
condao de excluir os que ndo alcancem aquele patamar minimo, e que
igualmente provoquem o0s mesmos efeitos nefastos a estrutura
concorrencial. **

Por fim, para o célculo do indice de jurisdicdo relativo ao faturamento bruto
anual, o artigo 2°, § 2° da lei de defesa da concorréncia * indica que o faturamento
da empresa-méae estrangeira, quando houver, deve ser incluido na analise. Esse
critério é bastante importante na analise dos atos de concentracdo conglomerada
que, como se vera adiante, consiste na operacdo que envolve empresas que atuam
em mercados relevantes distintos e ndo mantém relagéo vertical.

Nos quatro casos de concentragdo mencionados no artigo 54, 8 3° da lei
antitruste brasileira, quando atingidos os indices ali mencionados, € notdria a
obrigatoriedade de submissdo a aprovacédo do CADE. Isso porgque se trata de uma
presuncdo legal de potencial risco a livre concorréncia baseado em critérios
objetivos apontados no mesmo dispositivo, quais sejam a participacdo da empresa
ou grupo de empresas resultante em 20% de um mercado relevante, ou faturamento
bruto anual de quaisquer dos participantes no ultimo balanco equivalente a
guatrocentos milhdes de reais.

N&o sendo o caso de concentragdo econOmica (mas de cooperacéo
econbmica), nota-se que a notificacdo do caso ao CADE seréa obrigatéria se houver

a possibilidade efetiva de resultar em danos a livre concorréncia ou resultar na

% ANDRADE, Maria Cecilia, O Controle de Concentracdo de Empresa — Estudo da e  xperiéncia
comunitaria e a aplicacao do artigo 54 da Lei 8.884 /94, p 327.

% Lei 8.884/94 - Art. 2° Aplica-se esta lei, sem prejuizo de convencdes e tratados de que seja
signatario o Brasil, as praticas cometidas no todo ou em parte no territério nacional ou que nele
produzam ou possam produzir efeitos. § 2° A empresa estrangeira sera notificada e intimada de todos
0s atos processuais, independentemente de procuracao ou de disposi¢cdo contratual ou estatutaria,
na pessoa do responsavel por sua filial, agéncia, sucursal, estabelecimento ou escritério instalado no
Brasil. (Incluido pela Lei n® 10.149, de 21.12.2000).
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dominacdo de mercados relevantes — artigo 54, caput -, ou seja, trata-se de um
critério subjetivo que sera analisado casuisticamente.

Com isso se vé que, a fim de determinar a necessidade de submeter um ato
a apreciacdo do CADE, néo é necessario que ele seja caracterizado como uma
concentracdo econdmica (8 3°, artigo 54), pois também as operacdes que nado
alcancam os indices jurisdicionais impostos, mas que geram posicdo dominante no
mercado (nessas se incluem as de cooperacdo), deverdo ser analisadas pela

autoridade antitruste.

4. NOTIFICACAO DO ATO DE CONCENTRACAO

Dispde o artigo 54, 8§ 4° que os atos de que trata o caput deverdo ser
apresentados para exame, previamente ou no prazo de quinze dias Uteis da
realizacdo, mediante encaminhamento da respectiva documentagédo em trés vias a
SDE, que imediatamente enviara uma via ao CADE e outra a SEAE.

Importante observacéo a ser realizada sobre esse paragrafo diz respeito a
questdo do momento em que deve ocorrer a notificacdo: previamente a
concretizacdo da operacdo ou no prazo de quinze dias da sua realizacéo.
Obviamente, se a notificacdo da operacdo de concentracdo for realizada
previamente a sua realizacdo, ndo havera maiores problemas relativos a emanacao
de efeitos pelo ato no mercado.

Ocorre que as empresas optam, na maior parte das vezes, pela
comunicacdo posterior, sendo frenquente que tal opcdo retrate a intencdo de
implementar o ato completamente antes da sua apresentacao, a fim de evitar uma
decisdo desfavoravel. Isso porque o0s custos sociais do desfazimento de uma
operacdo de concentragcdo podem ser bastante elevados. Em razdo dessa
dificuldade, os ordenamentos juridicos norte-americano e europeu adotam o sistema
de apresentacdo do ato anteriormente & sua realizacéo. %

Sabendo que o grande problema sobre a notificagdo posterior reside na
questdo dos efeitos e da grande probabilidade de esses serem irreversiveis,

pergunta-se: como conciliar a idéia de que o controle dos atos de concentracéo tem

% FORGIONI, Paula A., Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste  , p.499.
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carater preventivo se a notificacdo do ato pode ser realizada depois, quando ja
irradia efeitos no mercado e na sociedade?

José Inacio Gonzaga FRANCESCHINI afirma que a analise preventiva da
concentracdo anos depois da sua concretizagdo é uma contradicdo em termos, pois
nao ha como prevenir algo que ja se consumou. Sustenta o autor que o mercado,
apos a realizagdo de uma concentracdo, sera totalmente diferente do que era antes,
de modo que a deciséo tardia do O6rgdo antitruste ou versara sobre um mercado
“historico”, ou consistira em uma intervencao indevida em “outro” mercado que néo o
objeto da concentragéo. *’

Dispde o artigo 54, § 7° da Lei 8.884/94 que a eficacia dos atos de que trata
este artigo condiciona-se a sua aprovacao, caso em que retroagira a data de sua
realizacdo; ndo tendo sido apreciados pelo Cade no prazo estabelecido no paragrafo
anterior, serdo automaticamente considerados aprovados.

Na sequéncia, o 8 9° do mesmo dispositivo legal prevé que se o0 ato de
concentracdo nao for analisado sob condicdo suspensiva ou ja tiver emanado efeitos
perante terceiros, se o Plenario do CADE decidir pela ndo aprovacdo, entao
determinara sejam desconstituidos, total ou parcialmente, seja através de distrato,
cisdo de sociedade, venda de ativos, cessacdo parcial de atividades ou qualquer
outro ato ou providéncia que elimine os efeitos nocivos a ordem econdmica,
independentemente da responsabilidade civil por perdas e danos eventualmente
causados a terceiros.

Com o objetivo de evitar essas situagdes, dispde o Regimento Interno do
CADE (Resolugcdo n. 45), nos artigos 139 a 141, que a autoridade antitruste
brasileira podera utilizar-se da celebracdo de Acordo Preventivo de Reversibilidade
da Operacdo — APRO -, medida que visa resguardar as condicdoes do mercado
relevante a fim de evitar a ocorréncia de danos irreversiveis até que o Plenério do
CADE tenha uma decis&o final sobre a operagéo de concentracéo. >

Ademais, com objetivo similar, cita-se a possibilidade de medida cautelar
gue sera concedida se verificados o fumus boni iuris e o periculum in mora em face
da tutela de defesa da concorréncia, podendo haver determinagcdo para que as

requerentes mantenham o status concorrencial anterior & assinatura do contrato que

¥ FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Condicdes impostas pelo CADE & aprovacado de atos
de concentracdo: um erro de paradigma . In Revista de Direito da Concorréncia, n.2, abr./jun. 2004,

71,
EB FORGIONI, Paula A., Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste  , p.499-500.
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firma a operagdo. Dessa forma, exige-se que as empresas abstenham-se, até o
julgamento do Ato de Concentracdo, de praticar quaisquer novos atos decorrentes
do contrato ja realizado. **°

Veja-se que o Projeto de Lei de numero 3.937 de 2004 — que pretende
alterar a Lei 8.884/94 — visa modificar a previsdo sobre a notificacdo dos atos de
concentragcdo, determinando que esta seja feita anteriormente a concretizacdo
(exame prévio) em lugar da atual possibilidade de notificacdo até 15 dias depois da
realizacdo da operacdo, com a faculdade de as empresas prosseguirem com a
concretizacao da operagédo quando o CADE nao se manifestar dentro de 90 dias.

Ademais, o artigo 54 8§ 3° desse projeto pretende manter a faculdade do
Conselheiro-Relator, caso autorize ou suspenda, precaria ou liminarmente, a
realizacdo de ato de concentracdo econbmica, impor condicdes que visem a
preservacgao da reversibilidade da operacéao.

Por fim, quanto ao termo inicial de contagem do prazo de quinze dias para
notificagao referido no 8§ 4° do artigo 54, dispde o artigo 98 do Regimento Interno do
CADE que considerar-se-a como o momento da realizacdo do ato, para fins de
cumprimento no disposto nos 88 4° e 5° do art. 54 da Lei n. 8.884/94, a data da

celebracdo do primeiro documento vinculativo.

5. EFEITOS DAS CONCENTRACOES DE EMPRESAS

Para o direito antitruste importam os efeitos (potenciais) que a concentragcéo
econdmica pode gerar no mercado, e ndo necessariamente as causas pessoais ou
institucionais dos envolvidos. Note-se, todavia, que quando uma concentracdo €
motivada por intengcbes anticoncorrenciais — com 0 objetivo de eliminar um
concorrente do mercado, por exemplo -, o efeito correlato sera nocivo a

concorréncia. *°

%9 Regimento Interno do CADE (Resolucéo n. 45, de 28 de marco de 2007), artigo 136, caput.
“° NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.25.
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S&o varios os motivos que levam as empresas a realizar atos de
concentracdo econdmica, as quais podem trazer efeitos positivos ou negativos ao
ambiente concorrencial. **

(i) Um dos objetivos da concentragdo econdmica pode ser a possibilidade de
entrada ou expansado de atividades. A Lei 8.884/94 mostra grande simpatia ao
crescimento de empresas fundado em processo natural de maior eficiéncia do
agente econdémico em relacdo aos seus competidores, tal como enuncia o artigo 20,
§ 1°. *? Por isso a opgéo pela entrada ou expans&o independentes de uma empresa
no mercado constitui 0 meio de crescimento preferivel pelo legislador em relacdo a
compra e eliminagédo de um concorrente.

No entanto, os custos de aquisicdo de uma empresa ja instalada no mercado
sdo geralmente inferiores aos custos previstos para a entrada independente no
mercado. Diante disso, se ndo houver eliminagcdo substancial de concorrentes a
compra podera apresentar efeitos benéficos ao mercado e a sociedade, conferindo
dinamicidade & competicdo e inovacéo do setor envolvido. **

(i) A concentracdo econdmica pode objetivar, ainda, a neutralizacdo de
concorrentes, colocando-se como uma forma de criacdo ou de reforco de uma
posicdo monopolistica. Por essas razdes, costumam ser desaprovadas pela
autoridade antitruste. Como se vera adiante no topico pertinente, as concentracdes
verticais podem ter como efeito a neutralizacdo da concorréncia em outro mercado
relevante que ndo aquele relativo a atividade principal do agente, como ocorre
quando hé controle do fornecedor. **

(i) A operacado de concentracdo pode também viabilizar economias de
escala e o melhor aproveitamento de recursos. As economias de escala
representam a mola propulsora de todo o processo de tecnificagdo da producéo, e

consistem em processos por meio dos quais é reduzido o custo unitario de producao

A explicacdo dos motivos da concentracdo econémica que sera realizada adiante foi baseada nos
estudos de Phillip AREEDA, Louis KAPLOW e Aaron ADLIN, Antitrust Analysis — problems, text,
and cases , p.674-678.

2 Lei 8.884/94 - Art. 20, § 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na
maior eficiéncia de agente econdmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o ilicito
previsto no inciso .

“* NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.26.

* FORGIONI, Paula A., Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste  , p.471.
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de um bem, ao passo em que se aumenta o volume produzido (producdo em
escala). ©

Fabio NUSDEO observa que as economias de escala decorrem da
inviabilidade ou impossibilidade de o agente econdmico produzir equipamentos para
serem utilizados a um numero reduzido de bens. Disso decorre que, quando o
agente econdmico ndo dispbe de recursos suficientes para instalar esses
equipamentos, ele acaba por se unir a outro agente com o objetivo de obter a
dimensao adequada, ou por ele ser& absorvido. *°

As economias de escala n&do constituem um mal em si, pois podem
representar a diminuicdo dos custos de producdo do bem ou servico — redugéo essa
que, quando repassada ao consumidor, significara a reducao do preco da unidade.

(iv) Outra finalidade da concentracdo apontada por AREEDA, KAPLOW e
ADLIN é a compra de pessoal especializado, de instalacbes ou de propriedade
intelectual, como patentes — e ndo necessariamente a compra do agente.

E indubitavelmente mais rapido e mais barato para o agente comprar um
negocio ja em andamento do que construir um desde o inicio, principalmente quando
envolve uma empresa cuja atividade nao guarda correlagdo direta com aquela
desempenhada pela empresa compradora. %’ Isso é comum nos casos de formacao
de conglomerados, facilitando o ingresso do agente em mercado relevante
desconhecido.

E o que ocorreu no Ato de Concentracdo n. 08012.005322/2005-31, que
trata da aquisicdo pela Armkel de toda a propriedade intelectual da Devintex
relacionada com a marca DepiRoll, ou seja, as marcas, logotipos, patentes,
desenhos industriais know-how, entre outros. A decisao foi no sentido de extincdo do
processo sem julgamento de meérito em razdo de ndo haver o atingimento dos
indices do artigo 54, § 3° da Lei 8.884/94.

(v) A venda de uma empresa pode visar funcdes defensivas, representando
0 meio mais seguro e eficiente de preservar a continuidade das atividades, sendo

menos impactante para os administradores, trabalhadores, fornecedores, dentre

> NUSDEO, Féabio. Curso de Economia — Introducdo do Direito Econémico , 32ed, rev., atual.,
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.148.

“ NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-148.

47 Phillip AREEDA, Louis KAPLOW e Aaron ADLIN, Antitrust Analysis — problems, text, and cases
p.674.
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outros. *® O mesmo objetivo se faz presente em momentos de crise econémica,
guando a unido de empresas pode representar a Unica forma de manter a estrutura
do agente econdmico, evitando um efeito domind de propor¢cées negativas a
sociedade.

(vij Em paises considerados em desenvolvimento econdmico, a
concentragdo pode consistir no Unico meio eficaz para o fortalecimento da empresa
nacional, a fim de que esta faga frente a concorréncia internacional, ou ainda para
salvar empresas em crise ou setores em depressdo. *° O produto estrangeiro,
quando produzido por mega-empresas (producdo em escala), possui, por isso
mesmo, 0 preco bastante reduzido, muitas vezes menor do que pre¢o dos produtos
nacionais.

Diante disso, o governo pode estabelecer uma barreira a entrada desses
produtos estrangeiros no pais, principalmente por meio do estabelecimento de
iImpostos de importagdo maiores, a fim de valorizar o produto nacional.

VISCUSI, VERNON e HARRINGTON JR. sintetizam o assunto, apontando
trés importantes razdes para as concentracdes econdmicas: relativas ao monopalio,
as economias possiveis e & reducéo das ineficiéncias de gestdo. *°

Para estes juristas norte-americanos, uma das finalidades da concentracao é
a tentativa de monopolizacdo do mercado (attempt to monopolize), o que se mostra
pouco realizavel nos dias atuais em decorréncia da forca da legislacdo antitruste.
N&o obstante, operacdes que levam a menor grau de poder no mercado sao
possiveis.

Na sequéncia, mencionam que as concentracfes podem resultar em
economia de gastos (pecuniéria ou real) >, de forma que a combinacdo de duas ou
mais empresas resultem em maior rentabilidade.

A economia pecuniéria (monetaria) decorre da compra de bens e servigcos
mais baratos, e € resultado do maior poder de barganha relativamente aos
fornecedores, atribuido ao agente econdémico por ocasido da concentracdo. Ja a

economia real seria aquela originada com o aumento da especializacdo ou da

8 FORGIONI, Paula A., Os Fundamentos do Antitruste , p.472.

“ NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas  , p.203.

% vIScusl, W. Kip; VERNON, John M.; HARRINGTON JR, Joseph E. Economics of Regulation
and Antitrust , 3". ed., Massachusetts: The MIT Press, 2000, p.195-198.

°1 Os autores ainda acrescentam as economias relativas a financas, pesquisa e desenvolvimento, e
outras areas. (Economics of Regulation and Antitrust.  , p.196).
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criacdo de escalas de economia. Estas economias séo socialmente benéficas, e
devem, por isso, ser encorajadas pela autoridade antitruste.

Por fim, relativamente a reducdo das ineficiéncias de gestdo, VISCUSI,
VERNON e HARRINGTON JR. apontam que pode haver um conflito de objetivos
entre os acionistas e os gestores da empresa. °>* Com base no exemplo citado pelos
autores, o gestor de uma empresa que valha 500 milhées de reais opta por investir
100 milhdes de reais em pesquisa e desenvolvimento (0 que faz a empresa valer
400 milhdes de reais). Se eventualmente um agente econdmico se interessar pela
compra dessa empresa, podera oferecer aos acionistas a quantia de 450 milhdes de
reais (a fim de induzir a venda), e depois desfazer os investimentos extravagantes,
obtendo, assim, ganhos significativos.

Na doutrina brasileira, vale destacar, ainda, os fatores favorecedores ao
processo de concentracdo referidos por Fabio NUSDEO, que aponta 0 progresso
tecnolégico (que pode implicar no aumento dos custos fixos de producado), a
possibilidade de discriminacdo de mercados e de diferenciacdo de produtos, a
estrutura favoravel de custos para certas empresas (como o processo de fabricacdo
exclusivo), e por fim a escassez de espirito empresarial. >

Cumpre destacar o entendimento de SALOMAO FILHO, FERRAO e
RIBEIRO, que sustentam que a concentragdo econdmica esta associada,
basicamente, as causas da desigualdade e da pobreza no Brasil. Dispéem os
autores que, no contexto do processo de colonizacdo do Brasil, as concentracdes de
poder econdmico consistiram em um dos mais eficazes instrumentos de extracéo de
renda, o que acabou por consolidar estruturas juridicas e econdmicas que permitem
a perpetuacao desses efeitos a sociedade. >*

Defendem que a permanéncia da concentracdo econdmica e, por

consequéncia, das estruturas de mercado, é eminente e natural, pois, de tempos em

°2 0 acionista visa, essencialmente, a obtencao de lucros maximos, enquanto o gestor tem outros
interesses além do lucro, como a manutengdo do seu trabalho, o controle dos recursos da empresa,
entre outros. (VISCUSI, W. Kip; VERNON, John M.; HARRINGTON JR, Joseph E. Economics of
Regulation and Antitrust , p.196).

*3 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-275.

> FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Condicdes impostas pelo CADE & aprovacédo de atos
de concentracdo: um erro de paradigma . In Revista de Direito da Concorréncia, n.2, abr./jun. 2004,
p.15.
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tempos os aludidos privilégios sdo sucedidos entre grupos diminutos, o que garante
a perpetuacao das estruturas e dos efeitos nocivos a elas correlatos. *°

Nota-se, com isso, que a determinacdo legal imposta pela Lei 8.884/94 de
que as operacOes de concentracdo devem ser sujeitas ao controle pelo Sistema

¢ ¢ expediente essencial ndo s6 para a

Brasileiro de Defesa da Concorréncia
sustentacdo do mercado, mas principalmente para o0 combate aos efeitos
prejudiciais que o capitalismo pode trazer tanto aos consumidores como a propria
concorréncia.

Constata-se, assim, verdadeira dualidade de efeitos das concentracdes
econdmicas, que funcionam ora como instrumento de organizacdo do sistema de
mercado e de realocacéo de recursos econdmicos em areas mais produtivas, ora se
materializam como concentracdo de poder e de renda, sem deixar de dar atencao
aos beneficios ao mercado que a concentracdo pode gerar.

Em razdo disso, a andlise das concentracfes se torna bastante complexa,
exigindo do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia profunda analise do ato
de concentracdo a luz da perspectiva econdémica e do Direito, de modo a sopesar
interesses, prejuizos e eficiéncias que dela podem advir. Reconhecer essa realidade
€ importante na medida em que permite e estimula, para além de ufanismos de
momento, a enxergar, criticar, e eventualmente conseguir reformar estruturas que

continuam a estimular indicadores sociais negativos. >’

6. FORMAS DE CONCENTRACAO

As concentracdes econdmicas sao classificadas pela doutrina em trés

categorias: concentracdo horizontal (que se processa entre concorrentes),

** SALOMAO FILHO, Calixto; FERRAO, Brisa Lopes de Mello. RIBEIRO, Ivan César. Concentragao,
Estruturas e Desigualdade — as origens coloniais da pobreza e da ma distribuicdo de renda.
Sao Paulo: Microart, 2008, p.19. Para a sustentagdo de um mercado com essas caracteristicas, 0s
juristas aludem a necessidade de uma redistribuigdo de renda ao inverso, com o empobrecimento do
extrato social inferior e também dos setores econdmicos periféricos. Defendem, com isso, que a
Eﬁobreza € um pressuposto necessario para a existéncia de poder econémico. (op. cit., p.39-1).

O SBDC é composto pela Secretaria de Direito Econémico (SDE), 6rgdo do Ministério da Justica;
pela Secretaria de Acompanhamento Econémico (Seae), 6rgdo do Ministério da Fazenda; e pelo
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), autarquia federal vinculada ao Ministério da
Justica.
> SALOMAO FILHO, Calixto; FERRAO, Brisa Lopes de Mello. RIBEIRO, Ivan César. Concentragao,
Estruturas e Desigualdade — as origens coloniais da pobreza e da ma distribuicdo de renda.
Sao Paulo: Microart, 2008, p.37.
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concentracdo vertical (na qual as partes se relacionam dentro de uma cadeia de
producdo, em wuma relacdo fornecedor-produtor-cliente) e formacdo de
conglomerados (quando as empresas envolvidas ndo possuem, em principio,
qualquer relacao entre si).

No artigo 54, 83° da Lei Antitruste o legislador previu, indiretamente, os trés
tipos de concentracdo, pois ao mencionar o critério da participacdo no mercado
relevante referiu-se as concentracdes horizontais e verticais, enquanto a referéncia
ao faturamento bruto anual de R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milhfes de reais)

pode ser atribuida a formacao de conglomerados.

6.1 CONCENTRACAO VERTICAL

A concentracao vertical consiste na operagcdo envolvendo agentes
econdbmicos de uma mesma cadeia produtiva e seus canais de comercializacéo. Ela
pode ser realizada “para tras”, quando a empresa adquirida for uma fornecedora de
matérias-prima, ou pode ser “para frente”, quando a empresa adquirida utilizar na
sua producéo os bens gerados pela adquirente. *®

Diante disso, é possivel indicar trés tipos de conseqiiéncias que podem advir
dessa espécie de concentracdo: (i) geracdo de dificuldades aos concorrentes de
uma das empresas envolvidas na operacgdo; (i) criacdo ou intensificacdo das
barreiras a entrada de novos concorrentes; (iii) facilidade para a formacéo de conluio
entre as empresas envolvidas. *°

Para os adeptos da Escola de Chicago, somente havera problemas na
concentracdo entre fornecedor e comprador quando um deles detiver poder de
mercado horizontalmente considerado, e quando houver barreiras substanciais a
entrada de novos concorrentes — justamente os requisitos utilizados para identificar
as concentracdes horizontais. *°

SALOMAO FILHO critica essa concepgdo, ao argumento de que se o

controle de concentragéo vertical se fundamenta no sancionamento de um aumento

*® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas  , p. 48.
* NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.48.

% SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.307.
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de concentracdo no mercado horizontalmente concentrado, nada haveria a ser
controlado no caso de uma concentragdo vertical, pois nessa situagao o poder de
mercado horizontalmente concentrado n&o se cria nem aumenta. ®*

A criacdo de dificuldades aos concorrentes das empresas integradas
consiste no bloqueio de uma fatia do mercado, constatado, por exemplo, quando o
ato de concentracdo retira do mercado um fornecedor de matéria-prima. Disso
decorre que a possibilidade de realizar negocios com a empresa adquirida sera
eliminada para os concorrentes da adquirente. ®

O aumento das barreiras a entrada de novos concorrentes sera existente na
medida em que um potencial concorrente apenas podera ingressar no mercado
relevante concentrado se puder dedicar-se, também, a atividade da empresa
adquirida, o que representa aumento dos custos e dificuldade de entrada. &

Finalmente, a concentragdo vertical pode resultar no incentivo a conduta
conlusiva, geralmente sob a forma de cartel ®, e isso se d& sob dois aspectos. Em
primeiro lugar, esse estimulo esta associado a maior facilidade de controle da
conduta de cada participante do cartel pelos demais integrantes, sobretudo na fase
de distribuicdo do produto. Em segundo lugar, a concentracdo vertical pode
promover a eliminagcdo de um comprador com poder de mercado (um monopsonio)
suficiente para fazer frente ao poder dos vendedores.

Em parecer emitido no Ato de Concentracédo n° 08012.003330/2008-95, que
trata da integracao entre a Votorantin Cimentos do Brasil LTDA e a Mineracéo Treze
de Maio LTDA, a ProCade destacou que néo obstante a integracdo vertical aparente
nao gerar efeitos anticoncorrenciais, é fundamental acompanhar de forma diligente
este novo trend toward concentration, envolvendo a aquisicdo de produtores de brita
por fabricantes de concreto dosado, sobretudo pelos indicios de conluséo e

cartelizacdo que ja se verificaram na historia recente.

. SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas , p.308.

2 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracao de empresas  , p.49.

®® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracao de empresas  , p.49

® O cartel consiste em uma forma de eliminagdo da concorréncia de precos entre os agentes de um
mercado relevante, cujo potencial lesivo é diretamente proporcional & sua estabilidade, ou seja,
quanto mais dificil seja aos seus membros esquivar-se do acordo e ganhar uma fatia de mercado
mais consistente sera o cartel. (NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, op. cit., p.49).

®® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas  , p.49.



Quando se trata de analisar os prejuizos que uma concentracao vertical
pode trazer ao ambiente concorrencial, vé-se que a sua constatagdo € complexa,
sendo que a autoridade antitruste, por muitas vezes, analisa as condutas pregressas
das empresas envolvidas. Diante disso, o CADE ja ressaltou a importancia do

estudo das possiveis barreiras a entrada no contexto das integragcfes verticais.

Assim destacou o Conselheiro Relator Fernando de Oliveira Marques:

E sabido que os efeitos da integragéo vertical sdo mediatos, ou seja, ndo
se verificam de pronto danos ao ambiente concorrencial, como, por
exemplo, a eliminacdo de um concorrente no mercado quando da
ocorréncia de uma concentracdo horizontal. O que se busca analisar, em
sede de integracao vertical, € se havera aumento nas barreiras a entrada
em um dos dois mercados verticalizados que podera alterar a estrutura dos
segmentos envolvidos na operacao.®®

A Escola de Chicago muito influenciou na postura da doutrina antitruste
norte-americana no que diz respeito as concentracdes verticais e os efeitos que
delas podem advir. Se num primeiro momento esse tipo de concentracdo era julgado
ilicito de per se, num segundo momento, inspirados nas idéias dessa linha, as
autoridades antitruste passaram a admitir algum beneficio ao mercado. Essa nova
posicdo apoia-se, sobretudo, no argumento de que as concentracdes verticais
podem reduzir os custos de transagao entre as empresas, 0 que beneficiarias 0s
consumidores com a reducéo do preco final do produto. ¢’

Ana Maria de Oliveira NUSDEO alerta que as concentracdes verticais
podem trazer resultados nefastos a concorréncia quando ocorrer em um mercado ja
concentrado horizontalmente, situagéo na qual os efeitos gerados aos distribuidores
e produtores ndo integrados verticalmente, bem como o aumento das barreiras a
entrada serdo sentidos com maior forca.

E bastante provavel, ademais, que de uma primeira concentracdo vertical
num mercado j4 oligopolizado desencadeie uma sucessdo de concentragbes que
ndo tera fim até que grande parte de ambos os mercados envolvidos estejam

integrados. ®°

% Ato de Concentragdo n. 08012.004243/2001-89, que tratou da aquisi¢do pela Cedant do controle
acionario da Galileo, que envolveu o mercado nacional de prestagdo de servigos por meio de sistema
de reserva por computador (GDS).

®” NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas , p.50.
®® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.50.

% SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.311.
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Tomando esse raciocinio como base, SALOMAO FILHO questiona se seria
correto, entdo, que a autoridade antitruste permitisse as primeiras concentracoes
num mercado e impeca as que lhe sucedam sob o argumento de que essas Ultimas
comprometeriam a concorréncia. O jurista afirma que se trata de uma questdo de
equidade, e sugere a teoria da incipiéncia como a solucdo, uma vez que a partir dela
€ possivel aplicar com mais rigidez os critérios de sancionamento das concentracdes
quando estas ocorrerem em mercados ja oligopolizados. "

Assim, conhecendo os possiveis efeitos que a concentragcdo vertical pode
gerar - sobretudo o possivel desencadeamento de concentragbes nos mercados
relevantes, e a facilidade de atuagdo colusiva dos agentes -, evidencia-se a
importancia do seu controle em carater preventivo.

VISCUSI, VERNON e HARRINGTON JR. indicam trés possiveis beneficios
que podem ser criados pela concentragédo vertical. Em primeiro lugar, pode haver
reducdo dos custos de transacao, que sao 0S custos nos quais incorre a empresa ao
recorrer ao mercado na procura por algum fornecedor, por exemplo. Em segundo
lugar, esse tipo de concentragdo pode trazer economias tecnoldgicas, decorrentes
da proximidade fisica entre as fases de producao e distribuicdo, por exemplo.

E por fim, os autores indicam que a concentracdo vertical pode trazer o
beneficio de eliminar monopalios sucessivos; a concentracdo vertical (entre produtor
e distribuidor) € socialmente preferivel a monopolios sucessivos (monopodlio de
produtores, e outro monopdlio de distribuidores). "

As concentragbes potencialmente danosas ao ambiente concorrencial — e
nestas se incluem as concentragcées que nao alcancem, necessariamente, o grau de
concentracdo exigido para as concentracdes horizontais — devem ser submetidas a
controle, a teor do que disciplina o 8 3° do artigo 54 da Lei Antitruste, que traz dois

critérios alternativos (e ndo substitutivos) para identificar uma concentracgéo.

6.2 CONCENTRACAO HORIZONTAL

A concentragéo horizontal consiste na integracao entre empresas que atuam

no mesmo mercado relevante, ou cujos produtos sejam substitutos e concorrentes

" SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.311.
"t VISCUSI, VERNON, HARRINGTON JR., Economics of Regulation and Antitrust , p.219-223.
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entre si (ou seja, no caso de aumento do preco de um deles, o outro seria a opgéo
dos consumidores). " Em outras palavras, serd considerada uma concentracio
horizontal aquela que envolva empresas que fabriguem ou comercializem o mesmo
produto, ou empresas cujos produtos sejam tidos como substitutos um dos outros.

Em se tratando de uma forma de concentragéo que resulta na retirada de um
concorrente do mercado, temos essa espécie como a que pode oferecer maiores
prejuizos & livre concorréncia ", o que atrai a atencdo da autoridade antitruste para
o controle das concentracdes horizontais.

A preocupacgdo com esse tipo de concentracdo diz respeito, basicamente, a
trés possiveis efeitos prejudiciais & concorréncia “*: (i) em mercados oligopolizados,
pode haver um aumento da possibilidade de as empresas nédo envolvidas no ato de
concentracdo adotarem um comportamento colusivo; (i) formacdo de um agente em
posicdo dominante, desestimulando a formacao independente dos precos; e por fim
(iii) em mercados menos desenvolvidos, pode levar um agente econdmico a posicao
de monopolista.

Na analise antitruste desses atos de concentracdo horizontal, deve-se
sempre ter em mente que a integracdo de empresas nem sempre € a unica opcao
para promover o fortalecimento do agente econémico no mercado. Em algumas
situacdes, € possivel que esse objetivo seja alcangado por outras vias, tais como a
expansdo da capacidade produtiva. "® Alis, pode-se afirmar que, ao contrario das
demais espécies de integracdo, a alternativa natural a concentracao horizontal € o
crescimento interno. ”’

Neste ponto, NUSDEO destaca a importancia de as empresas darem
preferéncia aos investimentos na sua eficiéncia produtiva interna do que as
concentracfes. A jurista enfatiza que essa alternativa, além de n&do implicar na

retirada de um concorrente do mercado, promove um crescimento socialmente

2 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas  , p. 301.

® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracao de empresas , p. 46.

™ Vale frisar que tais efeitos seréo percebidos se 0 mercado no qual o ato de integracédo se processa
ja é relativamente concentrado, pois, em se tratando de um mercado atomizado (caracterizado pela
presenca de varios pequenos e médios competidores) o impacto de uma concentragao horizontal
entre eles ndo seria tdo significativo. (NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, op. cit., p.47).

® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas , p.47.
® NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.47.

" SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas , p.302.
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vantajoso ao reduzir precos e aumentar a qualidade dos produtos e servicos que
presta. "®

E imprescindivel destacar que as concentra¢ées horizontais também podem
trazer beneficios ao mercado e a economia, situacbes nas quais a autoridade
antitruste deve aprovar essas concentragdes. E o que ocorre quando uma operagio
promove o0 aumento da eficiéncia, que pode ser obtida com a formagé&o de

economias de escala (que reduz o custo unitario de producao).

Diante de um ato de concentracdo no qual haja comprovado aumento da
eficiéncia da nova empresa, a autoridade antitruste devera analisar em que
medida o meio escolhido — a consolidagdo de empresas — € proporcional
aos fins que se deseja obter, se ndo haveria alguma alternativa menos
lesiva ao mercado, se ndo resultard na eliminacdo excessiva da
concorréncia e se seus beneficios serdo repartidos equitativamente com a

sociedade. "

Frise-se, todavia, que 0 crescimento interno nem sempre representa uma
opcdo. Ha situagbes em que a concentracdo é mais viavel do que a expansao da
capacidade produtiva, como no caso em que as empresas que pretendem se unir
possuem bens de capital complementares, 0s quais conjugados promovem a
melhoria da qualidade dos produtos, o0 que seria impraticavel com o investimento no
crescimento individual de cada empresa. %

Em razdo disso, infere-se que a concentracdo horizontal serd tanto mais
favorecida pela autoridade antitruste quanto mais for demonstrado que o
crescimento interno ndo é uma opgdo para as empresas. °© O aumento da
capacidade produtiva interna ndo sera viavel, por exemplo, quando o aumento de
escala necessario para atingir a eficiéncia de producdo demandar custos muito

elevados ou muito tempo de investimento.

6.3 CONCENTRACAO CONGLOMERADA

As concentracdes conglomeradas sao aquelas operacdes nao abrangidas

pelos tipos vertical e horizontal, de modo que as empresas adquirente e adquirida

® NUSDEO, Ana Maria de Olveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas , p.47.
" NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.48.

80 SALOM@O FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas , p.302.
8 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.303.
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desenvolvem suas atividades em mercados relevantes diferentes e néo relacionados
verticalmente. %

No direito norte-americano, houve quem sustentasse que nao haveria
necessidade de controle de formacdo de conglomerados, ao argumento de que
deles n&do decorreria a formacdo de poder de mercado. ® No direito brasileiro,
todavia, ndo ha davidas quanto a necessidade de controle dos conglomerados, pois
o0 requisito do faturamento mencionado no § 3° do artigo 54 da Lei 8.884/94 abrange
qualquer tipo de concentracao.

Os casos que mais interessam a autoridade antitruste dizem respeito as
conglomeragbes que envolvem empresas cujos mercados relevantes guardam
alguma relacéo.

Isso pode se dar com a extensdo geografica, que ocorre quando a
adquirente e a adquirida produzem bens similares em mercados relevantes distintos,
e também com a extensdo do produto, que ocorre quando as empresas produzem
bens relacionados entre si de alguma forma (por exemplo, quando uma empresa
que fabrica sabdo em po e detergentes resolve adquirir uma empresa que produz
amaciantes). %

Pode ocorrer, ainda, que os bens produzidos pelas empresas em
concentracdo conglomerada ndo possuam qualquer relagao entre si, originando os
denominados conglomerados puros, que, todavia, ndo constituem objeto de
preocupacéo da autoridade antitruste. °

Com relagéo a eficiéncia gerada numa concentracdo conglomerada, apesar
de essa nédo ser tdo evidente como nas concentragdes vertical e horizontal, pode-se
afirmar que, em alguns casos, a formacao de conglomerados pode reduzir alguns
custos, repercutindo no aumento da sua eficiéncia. A condicdo de empresa

conglomerada pode, pois, permitir a compra de maior volume de matéria-prima por

8 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdémica — o
controle dos atos de concentracao de empresas  , p.50.

8 SALOMAO FILHO refere-se a V.R. BROOK como contrdrio a esse controle. (Direito
Concorrencial — as estruturas , p.319).

% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas , p.50.
% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.51.

% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.51.
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um preco inferior, bem como o maior aproveitamento na realizagcdo de pesquisa e
desenvolvimento. &’

Ana Maria de Oliveira NUSDEO destaca dois possiveis problemas que as
concentracbes conglomeradas podem trazer ao ambiente concorrencial: (i)
eliminacdo de concorrentes potenciais; (i) ado¢cdo de praticas de discriminacdo das
empresas nao participantes do grupo.

Inicialmente, em regimes de monopolio ou oligopolio, a possibilidade de
exercicio de poder de mercado é minimizada em razdo da existéncia de
concorréncia em potencial, ou seja, agentes econdémicos que nao atuam no mercado
relevante em questdo, mas que podem ser atraidos para esse mercado diante da
alta lucratividade. Vé-se, entdo, que a aquisicdo de um desses concorrentes em
potencial eliminaria a pressdo sobre os agentes do mercado, deixando-os livres
para exercer seu poder de mercado.

Ana Maria de Oliveira NUSDEO enfatiza, ainda, a existéncia de dois tipos de
concorréncia potencial: a concorréncia potencial percebida, e a concorréncia
potencial efetiva.

A concorréncia potencial percebida é aguela em que os agentes de mercado
reconhecem uma empresa como potencial concorrente, o que os leva a evitar a
pratica de precos supracompetitivos. Isso significa que se o comportamento da
empresa que atua no mercado for influenciado pela possibilidade de entrada de
outra empresa - ou seja, se a existéncia do outro limitar a ‘independéncia’ e
‘indiferenca’ com que age a empresa considerada -, entdo a aquisicdo podera gerar
prejuizos & livre concorréncia. %

J& a concorréncia potencial efetiva consiste naquela em que a influéncia no
comportamento da empresa apenas ocorreria se houvesse a efetiva entrada no
mercado. Assim, a operacdo de concentragcdo apenas prejudicaria a concorréncia se
houver provas concretas de que o agente econdmico iria realmente se instalar
naquele mercado. Essa teoria tem pouca aplicacdo na pratica, justamente em razao
da dificuldade de sua comprovacéo. *

O fato de as concentragbes conglomeradas originarem grandes grupos

econdbmicos com poder em varios setores da economia torna os conglomerados

8 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econbmica — 0
controle dos atos de concentracdo de empresas , p. 51.

% FORGIONI, Paula A., Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste , p.469.

% FORGIONI, Paula A., Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste , p.469.
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grande preocupacdo daqueles que véem nas concentragbes a possibilidade de
poderem condicionar a atuacdo dos poder publicos, utilizando o poder econémico

para finalidades politicas. *

% FORGIONI, Paula A., Concentragcdo de Empresas e Direito Antitruste  , p. 468.
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CAPITULO II.
ESTRUTURAS DE MERCADO ANTE A CONCENTRACAO ECONOMICA

1. O MERCADO RELEVANTE

No sistema brasileiro, o método dominante para a medicdo do poder
econdmico de um agente é aquele que parte da definicdo do mercado no qual este
concorre. ' Tanto na repressdo as condutas anticompetitivas (art. 20 da Lei
8.884/94) como no controle de atos de concentracdo que possam de qualquer forma
limitar a livre concorréncia (art. 54 da mesma Lei %), a autoridade antitruste
previamente considera a delimitagcdo do mercado em que se inserem 0s agentes
econdmicos sob analise.

Quando da submissédo de um ato de concentracdo econdémica para analise
pela autoridade antitruste, a primeira providéncia a ser por ela tomada é a
delimitacdo do espaco no qual as empresas envolvidas se relacionam, o que
permitird a determinacdo do grau de concorréncia enfrentado, bem como o
percentual relativo a participacdo do agente resultante da operacao.

De forma geral, o0 mercado relevante sera aquele espaco no qual se inserem
todas as empresas cuja producdo tenha efeito imediato e substancial no
comportamento — principalmente no que tange a formacdo de pregcos e quantidade
de producéo — das empresas do mesmo mercado. %

No contexto do controle de atos de concentracdo econémica, a definicdo do

mercado relevante é imprescindivel para aferir a provavel existéncia de poder

% SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial — as estruturas p. 107.

% Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens ou
servicos , deverdo ser submetidos a apreciacao do Cade.

§ 3% Incluem-se nos atos de que trata o caput aqueles que visem a qualquer forma de concentragéo
econdmica, seja através de fusdo ou incorporacdo de empresas, constituicdo de sociedade para
exercer 0 controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societario, que implique
participacdo de empresa ou grupo de empresas result  ante em vinte por cento de um mercado
relevante , ou em que qualquer dos participantes tenha registrado faturamento bruto anual no udltimo
balanco equivalente a R$ 400.000.000,00 (quatrocentos milh6es de reais). (Redacdo dada pela Lei n®
10.149, de 21.12.2000). (grifamos).

% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econbmica — 0
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.28.
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econdmico, em que grau vira a se manifestar e em que medida podera interferir no
ambiente competitivo do mercado com a realizacdo da concentracao.

Assim, o mercado relevante consiste no contexto no qual o poder econémico
se manifesta, em virtude do que uma avaliacdo incorreta do primeiro induzira a erro
também quando da avaliacdo do segundo. *

Como visto, a submissdo do ato de concentracdo a analise pelo CADE
decorre da existéncia de uma presuncédo de geracdo de prejuizos a concorréncia
daquela operacéo que implicar na dominacdo de 20% do mercado em que se insere.
% A definicdo mais ampla, em geral, inclina-se para a descaracterizacdo da
existéncia de poder de mercado, uma vez que mais produtos estardo inclusos nesse
mercado e serdo tidos como sucedaneos. Ja a definicdo mais restrita podera resultar
na constatacdo de um poder de mercado superestimado. %

A delimitacdo do mercado relevante permite verificar quais produtos
concorrem entre si, de forma a estabelecer um mercado (apartado dos demais)
considerado relevante, a fim de disciplinar o poder econbmico e a tutela da

concorréncia. %’

% BRUNA, Ségio Varella, O Poder Econémico e a Conceituacéo do Abuso em seu Exercicio , Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 83.

% Presuncao esta relativizada pelos paragrafos 1° e 2° do artigo 54 da Lei Antitruste:

§ 1° O Cade podera autorizar os atos a que se refere o caput, desde que atendam as seguintes
condicoes:

| - tenham por objetivo, cumulada ou alternativamente:

a) aumentar a produtividade;

b) melhorar a qualidade de bens ou servi¢co; ou

c) propiciar a eficiéncia e o desenvolvimento tecnolégico ou econémico;

Il - os beneficios decorrentes sejam distribuidos eqlitativamente entre os seus participantes, de um
lado, e 0s  consumidores ou usuérios finais, de outro;

Il - ndo impliquem eliminacédo da concorréncia de parte substancial de mercado relevante de bens e
Servicos;

IV - sejam observados os limites estritamente necessarios para atingir os objetivos visados.

§ 2° Também poderdo ser considerados legitimos os atos previstos neste artigo, desde que atendidas
pelo menos trés das condi¢cBes previstas nos incisos do paragrafo anterior, quando necessarios por
motivo preponderantes da economia nacional e do bem comum, e desde que nao impliguem prejuizo
ao consumidor ou usudrio final.

% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.30-31. A professora assevera que a auséncia
de critérios Unicos de definicdo do mercado relevante gera uma margem de discussao sobre as suas
fronteiras pelas partes envolvidas na operagédo de concentragdo, e também a divergéncia na doutrina
quanto ao critério mais adequado — nessa situacdo, a discussdo tende a um carater ideoldgico:
aqueles que defendem um mercado mais livre defenderao critérios mais ampliativos para definicao do
mercado relevante, e o contrario ocorrerd com aqueles que defendem um direito antitruste mais
severo.

%" BRUNA, Sérgio Varella. O Poder Econdmico e a Conceituagdo do Abuso em seu Exercicio ,
p.77.
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Em se tratando da analise desse tipo de operacao, considerar isoladamente
0S comportamentos pretéritos dos agentes econémicos envolvidos ou apenas 0s
concorrentes presentes ndo constitui um método por si s6 eficaz na identificacéo de
poder de mercado. Isso porque a autoridade antitruste levard em consideracao
projecbes dos efeitos da possivel concentragdo econémica em dado mercado,
obtidos a partir da analise econdmica. %

O mercado relevante sera delimitado sob duas perspectivas: (i) a do produto,
pois cada bem ou servico pode concorrer com os produtos que lhe sejam
semelhantes e pelos quais possa ser substituido; e (ii) a geografica, pois cada
produto concorrerd com aqueles a que os consumidores possam ter acesso dentro

de um espaco geogréfico. *°

1.1 MERCADO RELEVANTE DOS PRODUTOS

O mercado dos produtos — ou mercado material — € aquele no qual os
agentes estabelecem relagdes de concorréncia, considerando-se 0 bem ou servico
que estes produzem ou prestam, % e é feita a partir da perspectiva do consumidor e
dos concorrentes. Considera-se, assim, o lado da procura (quais os produtos sao
considerados pelos consumidores como substitutos) e o lado da oferta (se ha
possibilidade técnica de substituicdo entre os produtos, a existéncia de barreiras a
entrada, entre outros).

Pode-se afirmar que a preferéncia € pela perspectiva da substituicdo do lado
da demanda, o que implica enfatizar o papel do consumidor como foco do poder de
mercado, posto que é sobre ele que o poder € exercido, e sdo suas reacgdes
alternativas que contam para identificar o grau de poder envolvido no caso em

analise. 0!

%0 principio da racionalidade monopolistica, criado pela teoria econdmica marginalista, concebe que
ndo existe poder de mercado ndo exercido: 0 agente econdbmico age, necessariamente, no sentido de
obter maiores lucros. Ainda que esse principio possa identificar o poder de mercado, vé-se a sua
inutilidade em distinguir as situacdes de poder licito das de poder ilicito. Ndo se deve transportar
acriticamente os conceitos econémicos para o ambito juridico. (SALOMAO FILHO, Calixto. Direito
Concorrencial — as estruturas , p.108-109).

% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas  , p.29.

1% EORGIONI, Paula A., Concentragcdo de Empresas e Direito Antitruste  , p. 241.

191 y/oto da Conselheira Relatora Lucia Helena Salgado e Silva, no Ato de Concentracdo n. 27/94
(Kolynos do Brasil LTDA e Colgate-Palmolive Co.).



O processo de delimitagdo do mercado relevante comega com a definigéo
dos possiveis substitutos dos produtos (ou grupo de produtos) que estdo sob
analise. O que vai determinar a inclusdo de agentes econdmicos em um mercado
relevante material é a fungibilidade (ou intercambialidade) do produto, ou seja, a
possibilidade de o consumidor considerar a substituicho do bem por outro
semelhante produzido por outro agente. *%

O professor Benjamin SHIEBER destaca a necessidade de aplicacdo da
regra da possibilidade razoavel de substituicdo de um produto por outro a fim de que
evitar o absurdo de que cada produto constitua seu préprio mercado, 0 que nos
informa se esses produtos compdem um mesmo mercado relevante, ou seja, se eles
concorrem entre si. 1%

O elemento da substitutividade tem destaque na definicdo de mercado do

produto adotada na Resolucao n. 49 do CADE:

[Um mercado relevante do produto] compreende todos os
produtos/servigcos considerados substituiveis entre si pelo consumidor
devido as suas caracteristicas, precos e utilizagdo. Um mercado relevante
do produto pode ser composto por um certo nimero de bens/servigcos que
apresentam caracteristicas fisicas, técnicas ou de comercializacdo que
recomendem o agrupamento.

Esse conceito € o mesmo utilizado pela Comissao Européia, como se vé na
nota da Comisséo relativa a definicdo do mercado relevante para efeitos no direito
comunitario da concorréncia. Considera-se que o mercado relevante do produto
compreende todos os produtos e/ou servicos que sejam considerados permutaveis
ou substituiveis por parte do consumidor em razéo das caracteristicas do produto,

seus precos e utilizagdo.

192 Com relagdo a semelhanga entre os produtos considerados, € interessante o exemplo que a

professora FORGIONI oferece: apesar da aparente semelhanca, uma caneta de plastico ndo esta em
relacdo de concorréncia com uma caneta de pedras preciosas, vez que ndo satisfazem a mesma
necessidade do consumidor. Ao contrario, produtos bastante distintos podem ter destinacdes iguais,
como embalagens de plastico rigido e o filme plastico, ambas destinadas ao condicionamento de
alimentos. (Os Fundamentos do Antitruste , p. 242). Veja-se que em ambos 0s casos a analise
converge para as preferéncias do consumidor, o que a torna casuistica.

1% SHIBER, Benjamin M., Abusos do Poder Econémico — Direito e Experiéncia A  ntitruste no
Brasil e nos EUA |, p.49.

104 Traducéo livre de: A relevant product market comprises all those products and/or services which
are regarded as interchangeable or substitutable by the consumer by reason of the products'
characteristics, their prices and their intended use. (In Commission notice on the definition of relevant
market for the purposes of Community competition Law).
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As Horizontal Mergers Guidelines do Departamento de Justica dos Estados
Unidos da América e da Comissao Federal do Comércio trazem a previsao de um
instrumento analitico utilizado para constatar o grau de substitutibilidade entre bens

ou servicos. Vale transcrever o seguinte trecho:

Um mercado é definido como um produto ou grupo de produtos e uma area
geografica na qual é produzido ou vendido de forma que, uma hipotética
maximizacdo de lucros por uma empresa ndo sujeita a regulacdo de
precos, e que seja a Unica (presente ou futura) produtora ou vendedora dos
produtos nessa area, provavelmente implicaria, pelo menos, um ‘pequeno,
porém significativo e nado-transitério’ aumento de preco, considerando que
todas as condi¢cdes de venda de todos os outros produtos se mantém
constantes. Um mercado relevante € um grupo de produtos e uma éarea
geografica que ndo é maior que 0 necessario para satisfazer esse teste. O
‘pequeno, mas significante e ndo-transitérioc’ aumento de preco €
empregado apenas como uma ferramenta metodoldgica para a analise das

~ x4 . A 105
fusdes: ndo é um nivel de tolerancia para aumento de precos.

O teste ao qual as Horizontal Mergers Guidelines se referem é adotado pela
Portaria Conjunta SEAE/SDE n. 50, que convencionou denomina-lo teste do
monopolista hipotético. Essa portaria define esse teste como o procedimento
consistente em considerar — para um conjunto de bens ou servicos e areas
especificos, comecando pelos produtos e vendas das empresas envolvidas na
operacdo - qual seria o resultado final de um “pequeno porém significativo e nédo-
transitorio” aumento de precos para um suposto monopolista de um determinado
bem ou servico.

Se como resultado desse teste 0 monopolista ndo considerar o aumento de
precos uma pratica rentavel, entdo a SEAE e a SDE acrescentardo a definicao
original do mercado relevante aquele produto (e sua respectiva area) que seja 0
substituto mais proximo do produto da nova empresa formada com a operacao de
concentragcdo. Esse procedimento sera repetido até que seja identificado um grupo
de produtos e localidades para os quais seja interessante ao monopolista praticar

variacdes de precos.

195 y.S. Department of Justice and The Federal Trade Commission — Horizontal Mergers Guidelines.

Traducdo livre de: A market is defined as a product or group of products and a geographic area in
which it is produced or sold such that a hypothetical profit-maximizing firm, not subject to price
regulation, that was the only present and future producer or seller of those products in that area likely
would impose as least a ‘small but significant and nontransitory’ increase in price, assuming the terms
of sale of all other products are held constant. A relevant market is a group of products and a
geographic area that is no bigger than necessary to satisfy this test. The ‘small but significant and
nontransitory’ increase in price is employed solely as a methodological tool for the analysis of
mergers: it is not a tolerance level for price increases.
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De acordo com esse teste do monopolista hipotético, o mercado relevante
pode ser definido como o menor grupo de produtos e a menor area geografica
necessarios para que 0 suposto monopolista tenha condicbes de impor esse
“pequeno porém significativo” aumento de precos.

Consta da aludida Portaria Conjunta que a definicho de um mercado
relevante consiste na identificacdo do conjunto de agentes econdmicos,
consumidores e produtores que efetivamente provocam uma limitacdo nas decisdes
relativas a precos e quantidade de producédo da empresa resultante da operacéo de
concentragao.

Ademais, considera-se que dentro dos limites de um mercado relevante o
grau de substituicdo entre os produtos ou fontes de produtos sera maior do que fora
dos limites desse mercado. *°®

A real dimens&o do mercado e a mensuracédo do poder de mercado apenas
serdo constatadas a partir de uma andlise dindmica e casuistica, a qual permite o

exame das elasticidades cruzadas %’.

Ou seja, apenas com a verificagcdo (ou
projecédo) dos efeitos gerados por um aumento de precos sera possivel analisar a
movimentacdo dos consumidores no sentido de substituir um produto por outro. *%
Um agente estara exercendo poder econdmico, entdo, quando o0s
consumidores ndo puderem substituir uma parcela consideravel da demanda para
bens substitutos ou bens provenientes de outra regido. A substitutibilidade do
produto implica, portanto, em verificar se é possivel concluir que o consumidor
substituira o produto “X” por um concorrente proximo (substituicdo do lado da
demanda), ou se novos produtores entrardo no mercado, passando a produzir esse

bem “X” (substituto do lado da oferta). 1%°

196 A partir disso é possivel inferir que a definicdo do mercado relevante esta estritamente ligada a

nocdo de poder de mercado, que consiste na existéncia de possibilidade de o agente influenciar

precos. Isso porque um dos elementos a ser considerado na delimitagcdo do mercado envolvido na

operacao de concentragao € a possivel reacdo dos consumidores com a variagdo de precos do bem

ou servico. Quanto mais o consumidor dispor de alternativas para substituir um dado produto, menor

apossibilidade de o poder de mercado ser exercido pela capacidade de aumento de precos.

197 A elasticidade crruzada expressa a razdo das variacdes da procura por um determinado produto

em funcao de variaces no preco de outro produto. (...) serd alta quando uma dada variacdo de preco

do produto analisado provocar um grande aumento na procura do produto paradigma, e sera baixa

guando esta mesma variacdo de precos nao cause sensivel variacdo na procura de outro produto.

(BRUNA, Sérgio Varella, O Poder Econdmico e a Conceituagdo do Abuso em seu Exercicio ,
.84.

% SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.109.

19 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.108-109.
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Benjamin SHIEBER pondera que a analise da possibilidade de substituicao
do produto deve ser bastante rigorosa, pois €& necessario que haja real
substitutividade entre os produtos, ou seja, os consumidores devem considerar
efetivamente a troca entre produtos. Produtos que podem ser tecnicamente
substituidos por outro ndo constituem um dado significativo. Assim, conclui-se que a
mera possibilidade técnica de substituicdo ndo é o Unico fator determinante da
inclusdo de um produto no mesmo mercado que outro: a provavel reacdo dos
consumidores ante a substitutividade é fator decisivo. **°

Veja-se que em um mercado de concorréncia pura (tipo abstrato), no qual ha
uma homogeneidade absoluta entre os produtos, considera-se a existéncia de um
anico mercado, pois o produto de uma empresa se confunde plenamente com os de
seus concorrentes. No entanto, quando os produtos adquirem algum grau de
diferenciacao, forma-se uma rede de mercados.'**

A reacgdo dos consumidores sera obtida, entdo, a partir do exame de outros
elementos que ndo apenas a reacdo ao aumento de precos, dentre os quais €
possivel citar as caracteristicas do produto e sua finalidade.

Diante disso, a Portaria Conjunta SEAE/SDE discorre que a probabilidade de
reacao dos consumidores de substituir o produto ou servigo diante de um “pequeno,
porém significativo e ndo transitorio” aumento de precos sera analisada mediante os
seguintes fatores: (i) caracteristicas fisicas do produto. (ii) caracteristicas do
processo produtivo; (iii) propriedades comerciais do produto; (iv) evolucdo dos
precos e quantidades vendidas; (v) tempo e custos envolvidos na decisdo de
consumir ou de produzir produtos substitutos; entre outros. **2

Além disso, em alguns casos, pode-se incluir no mesmo mercado relevante
0s produtores em potencial, ou seja, aguelas empresas que nao produzem
atualmente o produto, mas que podem vir a produzi-los em decorréncia do
“pequeno, porém significativo e ndo transitério” aumento de precos, dentro de no
maximo um ano. **3

E possivel perceber desde logo que a andlise da fungibilidade entre produtos

ndo é tarefa facil, sendo comum o uso do critério econdmico da elasticidade

119 SHIEBER, Benjamin M., Abusos do Poder Econdmico — Direito e Experiéncia A ntitruste no

Brasil e nos EUA , p.50.

1 BRUNA, Sérgio Varella, O Poder Econémico e a Conceituagédo do Abuso em seu Exercicio , p.
76-77.

12 portaria Conjunta SEAE/SDE n. 50.

13 portaria Conjunta SEAE/SDE n. 50.
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cruzada. Todavia, a existéncia de certo grau de elasticidade cruzada pode nao
significar que os consumidores estdo dispostos a substituir o produto por outro, mas
pode, antes, indicar que a empresa em posi¢cdo dominante esteja praticando precos
abusivos. Disso resulta que a elasticidade cruzada somente deve ser considerada
para fins de delimitar o mercado relevante quando os agentes econdmicos
praticarem precos competitivos. 4

Assim, faz-se necessario destacar as dificuldades enfrentadas na utilizacao

desse método: **°

() Nivel de aumento de precos *®: ha dificuldade em definir o nivel de
aumento de precos que sera utilizado como base para o teste. Se utilizar
um nivel muito elevado, a definichio do mercado relevante sera
excessivamente ampla, do que decorrera a conclusdo de que os agentes
ndo possuem poder no mercado. Utilizar um nivel muito baixo implicaria o
oposto.

(i) Demonstrar a existéncia de substituicdo: € questdo mais econémica que
juridica, e segue alguns critérios, como por exemplo, a comprovacgao de
qgue os consumidores efetivamente substituirdo o produto por outro.

(i) O montante a ser incluido: o problema consiste em saber qual o
montante de produtos ou da producdo substituta deverdo ser incluidos.
Requer uma analise diferenciada para o mercado do produto e para o
mercado geografico, referindo-se aos substitutos da demanda e aos

substitutos da oferta.

Vale frisar que basear a identificacdo do poder de mercado de um agente
econdmico unicamente na capacidade de aumentar pregos (ou, no caso, delimitar o
mercado relevante unicamente a partir do aumento hipotético de precos) ndo € um

meétodo eficaz por si sO. Para identificar o mercado relevante e o provavel poder de

114 FORGIONI, citando HOVENKAMP, Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste , p. 242-
243.

> SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas  , p. 110 — 114.

18 Ana Maria de Oliveira NUSDEO aduz que, na andlise de migracdo dos consumidores para outro
produto ou de ingresso de novos produtores — diante de um aumento de precos -, 0s pre¢os utilizados
como paradigma devem ser baseados naqueles cobrados em concorréncia, mesmo quando ja
estiverem em um patamar supracompetitivo (sob pena de resultar na delimitacdo muito ampla do
mercado). (Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econbmica — o controle dos atos de
concentracdo de empresas, p.29-30).
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mercado que pode advir da concentracdo econdmica € necessario ter em vista todo
0 contexto no qual a operacdo se desenvolve, devendo a autoridade antitruste
considerar também as caracteristicas do produto, precos e utilizacao.

Diante das dificuldades apontadas e da complexidade na analise dos
elementos identificadores, entende-se que a analise do mercado relevante na
perspectiva dos produtos é predominantemente casuistica, estando, pois, sujeita as
diversas possibilidades inerentes as relacdbes de mercado. Cumpre a Ciéncia
Econbmica fornecer ao Direito os elementos de forma mais objetiva possivel,
deixando aos aplicadores da lei a funcédo de conformacao destes indicativos ao caso

concreto.

1.2 MERCADO RELEVANTE GEOGRAFICO

HOVENKAMP defende que o mercado relevante geografico compreende a
area na qual o agente econémico é capaz de aumentar 0s precos sem perder um
grande numero de clientes, que substituiriam o produto, e/ou sem atrair novos
produtores que produzam bens similares em outra area. *’

Na seara juridica brasileira, a Resolu¢cdo numero 49 do CADE assim define o

mercado geografico:

[Um mercado relevante geograficol compreende a area em que as empresas
ofertam e procuram produtos (bens ou servicos) em condi¢cdes de concorréncia
suficientemente  homogéneas em termos de precos, preferéncias dos
consumidores, caracteristicas dos produtos.

Fabio Ulhoa COELHO enfatiza a importancia da delimitacdo geografica do
produto no Brasil em razdo das grandes e variadas diferencas regionais, tanto em
termos econdmicos como culturais. 8

A definicAo do mercado relevante geogréafico é bastante importante na
analise de um ato de concentracao, pois delinea-lo em proporcdes excessivas pode
levar a descaracterizacdo da existéncia de poder de mercado, mesmo quando haja

grande concentrac&o. **°

17 Citado por FORGIONI, Paula A., Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste , p.234.

18 COELHO, Fabio Ulhoa, Direito Antitruste Brasileiro — Comentarios a Lei 8  .884/94, p. 58.
19 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.120.
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A utilizacdo da expressdo dominacdo de mercados relevantes no caput do
artigo 54 da Lei 8.884/94 revela a intengcdo do legislador de adotar a existéncia de
varios mercados inseridos em um mercado, este nacional. Benjamin SHIEBER
assevera que “a adequacéo do preceito a um s6 mercado que abrangesse todo o
territério nacional serviria mal aos fins da lei, ja que permitiria 0 dominio econdmico
do pais se fosse feito em parcelas do mesmo territério.” 120121

SALOMAO FILHO destaca a maior dificuldade de identificar a substituicéo
do lado da oferta e do lado da demanda quando da definicdo do mercado relevante
geografico. De forma simplificada, afirma o jurista que os substitutos da oferta séo
observados quando da instalacdo de uma nova fabrica na area em estudo, enquanto
0s substitutos da demanda se fazem presentes quando o consumidor se desloca
para outra localidade a fim de adquirir o produto. *??

Diante disso, entende-se viavel a observacdo a alguns elementos pela
autoridade competente quando da definicdo do mercado relevante geogréafico. Eis

alguns dos citados pela professora Paula FORGIONI *?3;

(i) Habitos dos consumidores: deve-se verificar se o consumidor esta
disposto a deslocar-se para outra localidade a fim de adquirir outro
produto similar ou idéntico, o que seré feito de acordo com cada caso.

(i) Incidéncia de custos de transporte: o custo do transporte de um produto
pode tornar inviavel a sua comercializacdo em outra area, o que acaba por
tornar esse elemento um dos mais influentes na definicdo geografica do
mercado.

(iii) Caracteristicas do produto: a durabilidade do produto ao transporte é
muito relevante na analise. FORGIONI enfatiza que ja se decidiu que o

leite pasteurizado ndo compde o0 mesmo mercado relevante geografico do

120 SHIEBER, Benjamin M., Abusos do Poder Econdmico — Direito e Experiéncia A ntitruste no

Brasil e nos EUA , S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1966, p. 44.

21 Ppertinente acrescentar a observagdo de Fabio Ulhoa COELHO de que “ninguém domina
globalmente a economia de um pais, por mais poder economico e politico que possua”’, devendo-se
“especificar os limites do ramo de fornecimento de produtos ou servicos em que se manifesta o
dominio econémico.” Do contrario, aduz o jurista que a ampliacao excessiva do mercado relevante
afastaria o sentido juridico-operacional do poder de mercado detido por um agente. (Direito
Antitruste Brasileiro — comentérios a Lei n. 8.884/ 94, p.59).

122 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.121.

122 FORGIONI, Paula A., Os Fundamentos do Antitruste p.238-240.
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leite fresco, em razdo daquele suportar viagens mais longas, podendo
concorrer em uma area mais ampla.

(iv) Existéncia de barreiras a entrada de novos competidores ***: as
barreiras, como altos impostos de importacdo ou a taxa de cambio, podem

restringir o mercado relevante geogréafico de um produto.

Por meio desses elementos a definicdo do mercado relevante geografico
torna-se mais clara e objetiva, facilitando na analise das operacdes de concentracao
econdmica, tanto na perspectiva do mercado interno (envolvendo cidades, estados,
e até mesmo bairros), como na perspectiva internacional (quando envolver

empresas estrangeiras).

a) Mercado interno

Os custos relativos ao transporte de produtos e a preferéncia dos
consumidores constituem dados do mercado interno que sao decisivos na analise da
possibilidade de inclusdo dos produtores estrangeiros na delimitacdo geografica do
mercado.

Em regra, € possivel incluir o mercado das demais regifes do pais apenas
quando o preco na regiao vendedora somado aos custos de transporte ndo superam
0s precos praticados pelos produtores concorrentes na regido compradora. *?°

Como excegao a essa regra, aponta-se a situagdo em que essa diferenca
de preco entre regido exportadora e importadora decorre da insuficiéncia de
producdo do agente importador para suprir 0 seu mercado, pois nesse caso ha
chances de haver aumento de producdo na regido importadora, 0 que retirara
automaticamente a exportadora do mercado. Com isso, presumindo concorréncia
perfeita, zona que exporta somente tornara seu produto viavel na importadora se a

diferenca entre os custos de producao for maior que os custos de transporte. *2°

124 A Resolucdo n. 49 do CADE dispde que a definicdo de um mercado relevante geogréfico exige

também a identificacdo dos obstaculos a entrada de produtos ofertados por firmas situadas fora
dessa area. As firmas capazes de iniciar a oferta de produtos na area considerada apés uma
pequena mas substancial elevacdo dos precos praticados fazem parte do mercado relevante
eografico.

> SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p. 124.

126 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p. 125.
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Assim, SALOMAO FILHO defende que, regra geral, a presenca de vendas
significativas de produtos de outra regido permite a inclusdo do total da sua
producdo, contanto que nado haja barreiras econbmicas, como 0s mencionados

custos de transporte, e também a preferéncia dos consumidores. '

b) Mercado internacional

Determina o artigo 2° da Lei 8.884/94 que as suas disposi¢des aplicar-se-ao
as praticas cometidas, no todo ou em parte, no territério nacional, ou que nele
possam produzir efeitos. Se for possivel concluir pela inclusdo da producdo da
empresa estrangeira no mercado local, pode-se concluir entdo que a concentracéo
econdbmica gera efeitos no territdrio nacional, e, por isso, deve ser submetida a
anélise pelo CADE. %

Trata-se da consagracao da doutrina dos efeitos oriunda do direito norte-
americano, que, segundo Maria Cecilia ANDRADE, independentemente do local
onde o ato ou contrato foi celebrado, interessa apenas apurar se 0s seus efeitos
repercutiram ou irdo repercutir no territério nacional. *?°

Disso decorre que, se a infragcdo foi cometida por empresa sediada no Brasil
mas seus efeitos se projetam apenas em mercados estrangeiros, a legislacao
brasileira ndo sera aplicada, sendo facultado ao CADE, por for¢ca de convencgdes ou
tratados, colaborar na anélise do caso. **°

Os atos de concentragdo econdmica realizados no exterior podem gerar
efeitos que podem repercutir dentro do territorio brasileiro, e por isso devem ser
incluidos na interpretacdo do dispositivo mencionado. A necessidade de analise
desse ato pela autoridade antitruste brasileira — com esteio no artigo 54 da lei
antitruste - serd necessaria, entdo, quando for possivel incluir a producdo das

empresas estrangeiras no mercado brasileiro. ***

27 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas , p. 127.

128 Em 2005, 0 CADE editou a Stimula n. 1, gue determina que na aplicagdo do critério estabelecido
no art. 54, § 3°, da Lei n.° 8.884/94, é relevante o faturamento bruto anual registrado exclusivamente
no territério brasileiro pelas empresas ou grupo de empresas participantes do ato de concentracao.

12 ANDRADE, Maria Cecilia, O Controle de Concentracdo de Empresa — Estudo da e  xperiéncia
comunitéria e a aplicacédo do artigo 54 da Lei 8.884 /94, p. 300-301.

%0 COELHO, Flavio Ulhoa, Direito Antitruste Brasileiro — Comentarios & Lei n . 8.884/94., p.8.

31 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p. 128.
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Com relacéo a inclus&o ou ndo de producéo estrangeira, SALOMAO FILHO

destaca o pensamento de R. POSNER **2

, representante mais tradicional das idéias
liberais da Escola de Chicago. Sua teoria é denominada diversion approach, e
consiste em conferir igual tratamento aos produtores nacionais e aos internacionais,
ou seja, suas concepcdes se aplicam tanto a definicAo do mercado interno como o
externo.

POSNER defende que, se um produtor estrangeiro realiza algumas vendas
no mercado local, entdo toda a sua producdo deve ser incluida na definicdo do
mercado. Argumenta que se o produtor ja realizou vendas — ainda que reduzidas -,
entdo tem também a capacidade de transpor eventuais barreiras do mercado local.

Para o redirecionamento ilimitado da producdo, POSNER faz alusdo a dois
pressupostos: (i) que o acesso seja duradouro; (i) que o produtor estrangeiro seja
capaz de atingir o consumidor especifico, e ndo aquele de area mais distante no
pais. ** Neste Gltimo caso, para que se possa incluir os produtores internacionais no
mercado, basta que as barreiras interregionais sejam superiores as barreiras
internacionais (assim, o produtor interno, de outra regido do pais, enfrentara mais
dificuldade de acessar o mercado local do que o produtor internacional, o que é
comum em paises com grande extensao territorial como o Brasil).

Com isso, na delimitagdo do mercado geografico relevante, pode-se admitir
a aplicacao da teoria posneriana com relacdo ao mercado interno, mas nao no que
tange ao mercado internacional, uma vez que superestima a chance de expanséao do

produtor internacional no mercado interno.

1.3 ALTERACAO DOS LIMITES DO MERCADO RELEVANTE

A definicdo do mercado relevante € o passo inicial na analise antitruste,
servindo ndo sO para a constatacdo da existéncia de posicdo dominante, mas
também, e principalmente, para permitir 0 exame da possibilidade de o ato de

concentracéao trazer efeitos negativos ou positivos ao ambiente concorrencial. Diante

32 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p. 122-123.

1% POSNER adota esse Ultimo pressuposto em razdo da preocupacdo com a perda de
competitividade das indUstrias norte-americanas com a “invasao” de produtos orientais na costa leste
dos Estados Unidos, tendo sido recepcionada pelas Mergers Guidelines de 1984 e de 1992.
(SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas  , p.123).



disso, a adocéo de diferentes métodos de delimitagdo do mercado relevante em uma
operacéo de concentracao poder levar a diferentes resultados, sendo decisiva para
o resultado final da operacéo a adocéo desses critérios.

O processo da globalizacao trouxe modificacdes nos limites dos mercados
relevantes, especialmente no que refere ao aspecto geogréfico. Tal como sublinha
Ana Maria de Oliveira NUSDEO, os elementos que mais influenciam a sua fixagao
sdo os custos de transporte dos produtos, as barreiras a entrada, e o gosto do
consumidor, que passa por crescente homogeneizacdo em decorréncia do
intercambio cultural e comercial mais intensos. *3*

Diante disso, questiona-se a viabilidade de delimitar mercados globais
diante do fenbmeno da globalizacdo e da diminuicdo de barreiras ao comércio
internacional. Entende-se, no entanto, ser inviavel essa pretenséo, pois ha evidentes
barreiras qualitativas entre os produtos da economia doméstica e aqueles
estrangeiros — resultado de variagbes cambiais, existéncia de cotas de importacéo,
dentre outros fatores. **°

A andlise desses elementos torna bastante complexa a definicdo do
mercado relevante quando se trata de analisar a concorréncia potencial de produtos
importados. No Brasil admite-se a inclusédo no mercado relevante apenas o0s
produtos efetivamente importados, e ndo aqueles decorrentes de potenciais
importacdes.

No Ato de Concentracdo n. 08012.004453/2001-77, (Procosa Produtos de
Beleza LTDA e Revlon Inc.) o parecer da SEAE quanto ao mercado geogréfico
envolvido foi no sentido de ndo considera-lo internacional, pois consumidores e
concorrentes consideram inviavel economicamente a importacdo de produtos de
beleza, pois o preco ndo se mostrava atrativo em razdo da desvalorizacdo do
cambio.

Por outro lado, o parecer da SEAE no Ato de Concentragdo n.
08012.8850/2006-22 (CHS Inc. e Mustigrain Comércio, Importacdo e Exportacéo
S/A) incluiu no mercado relevante de trigo tanto a producao interna do produto como
externa, pois efetivamente as requerentes importam o produto e revendem no

mercado nacional.

1% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas  , p.212.
%* NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas  , p.213.
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Apesar de a experiéncia antitruste brasileira demonstrar dificuldade e incluir
produtos estrangeiros como concorrentes em potencial, € importante que seja
levado em consideracdo a possivel ameaca das empresas estrangeiras as

nacionais, situacéo na qual a defesa das empresas em crise pode ser viavel. 13

2. CONCORRENCIA PERFEITA

A analise da concentracdo dos mercados é realizada a partir de modelos
descritivos de tipos de mercado, variaveis conforme a quantidade de agentes neles
atuantes. Conquanto ndo haja separacdes absolutas, de acordo com o grau de
concentracédo, identificam-se cinco tipos de estruturas de mercado: (i) concorréncia
perfeita, (ii) concorréncia imperfeita ou monopolistica, (iii) oligopdlio, (iv) monopdlio,
e (v) o monopdlio bilateral.

Nesta ordem colocada, a intensidade da concorréncia é maxima na
concorréncia perfeita, diminuindo gradativamente até a situacdo de monopdlio
bilateral. Isso deixa claro que a concentracdo de um mercado € questdo de grau e
ndo algo que, pura e simplesmente, existe ou ndo existe. 3’

O modelo de estrutura de mercado da concorréncia perfeita € o que possui
maior grau de abstracdo, servindo de paradigma para a analise dos demais
modelos. Constitui mais uma abstracdo tedrica para explicar o funcionamento do
mercado em concorréncia pura do que uma descricdo da realidade, servindo de
contraponto aos mercados concentrados. **®

A concorréncia perfeita é caracterizada pela atomizacdo do mercado, ou
seja, € marcada pela presenca de grande niumero de compradores e vendedores —
todos eles pequenos com relagéo ao todo - que interagem entre si.

Nenhum dos agentes econémicos sera forte o suficiente para influenciar o

preco *° - ndo podendo aumenté-lo (sob pena de perder suas vendas) nem diminui-

1% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econdémica — 0

controle dos atos de concentracdo de empresas , p.214.

3" NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo ao Direito Econémico , p-262.
%8 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas  , p.32.

%9 Na concorréncia perfeita, as empresas maximizam a sua remuneracgdo produzindo até que seu

custo marginal (custo adicional para produzir uma unidade a mais do produto) se iguale ao preco (que
€ um dado, ndo passivel de alteracao).
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lo (sob pena de sofrer prejuizos com os custos de producdo) -, nem reduzir
unilateralmente a oferta (pois a parcela ndo vendida é suprida pelos concorrentes).

Diante da tendéncia nula de obtencdo de lucros a partir do modelo de
concorréncia perfeita torna-se impossivel imaginar um processo de desenvolvimento
permanente, com aumento do grau tecnoldgico e qualitativo de produtos, pois nao
ha geracédo de recursos para investimentos de tal ordem. **° Nesse modelo o preco é
um dado natural e objetivo, e principalmente Unico para todos os agentes. Em razao
disso, na concorréncia perfeita ndo existe a figura do lucro, mas tdo-somente uma
remuneracéo do produtor pelo seu custo de oportunidade. ***

Além disso, a concorréncia perfeita pressupde a homogeneidade do
produto, ou seja, ndo ha grau de diferenciacdo (qualitativa, sobretudo) entre os
produtos ofertados pelos diferentes agentes econémicos. Nao ha economias de
escala, tampouco economias externas para oferecer competicdo. Os agentes em
concorréncia perfeita, ademais, possuem ampla facilidade de entrar ou sair do
mercado, havendo amplo acesso a informacdes relevantes.

Essas sé@o as caracteristicas essenciais da concorréncia perfeita apontadas
por Fabio NUSDEO **2. O jurista ressalta que, sem prejuizo dessa abstratalidade, o
modelo pode ser encontrado em alguns casos da realidade, citando como exemplo a
feira livre, o0 mercado internacional que envolve as chamadas commaodities (produtos
dotados de relativa homogeneidade e alta mobilidade), e as bolsas de valores ou

mercadorias. **

3. CONCORRENCIA IMPERFEITA OU MONOPOLISTICA

Consiste 0 monopdélio no regime de mercado em que o poder econémico se
encontra na sua magnitude, pois retrata a situacdo em que apenas um agente
econdmico atua simultaneamente nas duas variaveis que caracterizam a compra e a

venda, ou seja, 0 preco e a quantidade.

149 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-265.

1“1 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-264.

142 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-263-265.

% para esses casos existem normas legais e regulamentares que visam manter essas condicdes de
concorréncia perfeita, como é o caso da Comissao de Valores Mobiliarios — CVM.
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Por isso, quando se faz alusdo a um mercado monopolizado, comumente se
esta a referir a existéncia de apenas um agente econdmico atuando no mercado, 0
monopolista, e de apenas um comprador do produto, o0 monopsonista *4414°

O que se vem percebendo, todavia, é a utilizacdo da expressdo monopolio
para referir-se a mercados em gue ndo ha apenas um agente econémico atuando no
mercado.

Sendo rara a existéncia de apenas um produtor de determinado bem ou
servico (salvo nos casos de patentes), a autoridade antitruste considera
monopolizado aquele mercado em que ha um agente dominante e outros
concorrentes, estes pequenos, e inaptos a fazer frente a forca do monopolista. A
concorréncia imperfeita, a exemplo da perfeita, € caracterizada pela presenca de um
grande namero de compradores e de vendedores, porém, sem 0s demais requisitos
presentes nessa Ultima, especialmente o da homogeneidade do produto. **°

N&o h4, na concorréncia imperfeita, a atomizacdo do mercado, e 0s agentes
econdmicos nao atuam apenas em funcdo do preco que tenha sido fixado por um
mercado unico. O mercado é, antes, compartimentado, de modo que em cada um
desses compartimentos é possivel sentir a influéncia de um ou alguns agentes
econdmicos, decorréncia da existéncia de um certo grau de diferenciacdo entre os
produtos. **’

Essa diferenciacdo de produtos pode constituir uma forma de obter dominio
de mercados se as empresas que detém as principais marcas se valerem de

praticas abusivas. Pode também, por um lado, representar um estimulo as

% NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducdo do Direito Econémico  , p.272.

“® Trata-se dos monopolios bilaterais - regime pouco encontrado na pratica, principalmente em razéo
do fenbmeno da globalizacdo -, que sdo o extremo oposto a concorréncia perfeita, pois ha um Unico
vendedor e um Unico comprador do produto, situacdo na qual dificilmente se sustenta a existéncia de
um mercado propriamente dito - exceto em se considerando a entrata potencial de concorrentes.
Presume-se nesse caso a presenca de absoluto conflito entre monopolista e monopsonista, pois
aquele visara o maximo de remuneracao pelo produto, e esse o0 maximo de produto com minimo
dispéndio. Diante disso, a melhor solugéo encontrada € a fixagdo de um acordo, por meio do qual as
partes se associam para desfrutar de uma posicdo monopolista. (NUSDEO, Fabio, Curso de
Economia — Introducéo do Direito Econdmico  , p.273).

148 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico  , p.265.

47 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducdo do Direito Econdmico  , p.265. O jurista
enfatiza que a diferenciacdo do produto pode ser objetiva, quando da variacdo do acabamento ou
apresentacdo do produto, como pode ser subjetiva, quando por meio de simbolos, propaganda,
marcas, patentes ou logotipos induzem o consumidor a preferir determinado bem. Ambos os tipos
promovem a diferenciacdo do produto e a discriminacdo entre mercados, ao que Fabio Nusdeo
denomina procura viscosa, que vem a ser aquela procura grudenta que sob varias formas se apega a
determinados fornecedores em funcéo do tipo de atendimento, da decoragéo do estabelecimento, (...)
entre outros. (op. cit., p.266).
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concentragbes econdmicas, na medida em que a fidelidade dos consumidores e 0s
custos de publicidade constituem uma barreira a entrada de novos agentes. Por
outro lado, pode impedir o conluio entre concorrentes — preocupacao central nos
casos de oligopélio. **®

AREEDA, KAPLOW e ADLIN sustentam que substancias fisicamente
similares ndo sdo necessariamente o mesmo produto. Elas podem ser diferenciadas
por pequenas distingbes na composicdo, no canal de distribuicdo, ou marca
anunciada. Mesmo fisicamente e funcionalmente, itens idénticos podem ser
diferenciados se os consumidores acharem sejam eles diferentes. °

Um agente econdmico pode, pois, deter um poder econbmico de tal
proporcao que viabilize a sua atuacdo de forma independente dos demais agentes
do mercado, sujeitando o comportamento desses ao daquela empresa. Diante disso,
verifica-se que a formacédo de um mercado monopolizado ndo depende da auséncia
completa de concorréncia, bastando que ela seja insuficiente para influenciar a
atuacao daguele agente que detém posicdo dominante.

Sobre a caracterizacdo de um mercado monopolizado, FORGIONI assim

resume °°:

A empresa que se encontra em posicdo dominante tende a adotar o
comportamento tipico de um monopolista, aumentando precos, nao
prezando a qualidade de seu produto ou servi¢co e ainda impondo a outros
agentes econdmicos praticas que nao adotariam, caso houvesse
concorréncia naquele mercado. Basta a influéncia, o poder de determinar
as regras do jogo de forma unilateral, independente e auténoma,
neutralizando as for¢cas normais que regeriam o mercado.

O monopolista tem o poder de reduzir a quantidade oferecida ao mercado e,
ao mesmo tempo, fixar o preco do bem ou servico tdo alto possivel, maximizando
seus lucros. **! Isso origina um dos problemas do monopélio, denominado pela

teoria econdmica de dead weight loss (peso morto), que representa a situacao na

1“8 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econdémica — 0

controle dos atos de concentracao de empresas  , p. 35.

199 AREEDA, Phillip; KAPLOW, Louis; EDLIN, Aron. Antitrust Analysis — problems, text, and case.

6" ed., New York: Aspen Publishers, 2004, p.493-494. Traducéo livre: Physically similar substances
are not necessarily the same product. They may be differentiated by small differences in composition,
distribution channel, or advertised brand name. Even physically and functionally identical items may
be differentiated if consumers, whether wisely or not, suppose them to be differentiated.

%0 EFORGIONI, Paula A., Breves notas sobre a posicdo dominante e seu abuso . Revista de Direito
Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, v.36, n.107, p.46, jul./set. 1997. Sdo Paulo: Malheiros
Editores.

51 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-269.
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qual o aumento substancial dos precos exclui uma faixa de consumidores que nao
estd disposta a pagar aquele valor pelo produto, ndo havendo a transferéncia
desses recursos aos produtores. *>2

Outro problema relativo aos monopdélios diz respeito a preocupagédo com 0
destino do faturamento extra obtido pelo monopolista, que provavelmente sera
direcionado para a manutencdo da sua posicdo no mercado. SALOMAO FILHO
assevera que é possivel presumir que grande parte deles é utilizada na corrupcao
de 6rgaos governamentais, financiamento de campanhas de politicos vinculados aos
interesses do monopolista ou, mais genericamente, ao lobbying perante agéncias
governamentais. *>°

E possivel ainda apontar como um fator caracteristico do mercado
monopolizado o fato de que o comportamento do agente monopolista € guiado pela
auséncia de riscos, ou seja, o agente detentor de posicdo dominante podera adotar
estratégias sem o receio de sofrer prejuizos, o que ndo aconteceria em um mercado
competitivo. *°*

Isso leva a uma dificuldade de interligacdo entre o0s mercados
compartimentados, pois em cada um deles havera algum agente com posi¢cdo muito
semelhante a de um monopolista, motivo pelo qual a concorréncia imperfeita é
também denominada concorréncia monopolistica. *>°

Afirma Benjamin SHIEBER que em situacdes de monopdlio é dificil, sendo
impossivel, promover os beneficios da concorréncia, pois 0 numero limitado de
agentes em um mercado torna facil a atuacdo conjunta sem haver qualquer acordo
entre as empresas: para elas, mostra-se mais comodo deixar a situacdo como esta
do que enfrentar a concorréncia com adversarios que sado tdo fortes quanto ele. **°
Isso pode representar um verdadeiro retrocesso no desenvolvimento do mercado,
contribuindo, ademais, para o encolhimento dos investimentos em tecnologia e do
aprimoramento de produtos e servicos.

Percebe-se, entretanto, que o monopolio ndo constitui um regime de

mercado absoluto, pois o poder do monopolista estard sempre limitado pela

12 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdémica — 0

controle dos atos de concentracdo de empresas  , p.39.

53 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.146.

> FORGIONI, Paula A., Concentracdo de Empresas e Direito Antitruste , p.315.

1% NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-267.

%% SHIEBER, Benjamin, Abusos do Poder Econbémico — Direito e Experiéncia A  ntitruste no
Brasil e nos EUA |, p.51.
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possibilidade de outros agentes econdmicos ingressarem nesse mercado, atraidos
pela alta lucratividade, ou ainda pela possibilidade de surgirem produtos sucedaneos
(substitutiveis). **’

O monopolista pode se utilizar de diversas estratégias para manter a sua
condicdo no mercado, como a excessiva publicidade e a prética predatoria aos
concorrentes que tentam ingressar no mercado, trazendo prejuizos a sociedade. Ha,
todavia, algumas estratégias que, apesar de reforcar a condicdo monopolista do
agente, trazem beneficios aos consumidores e & sociedade como um todo. E o caso
do aumento nos investimentos na inovacao e aperfeicoamento dos produtos, que o
monopolista realiza com vistas a aumentar o custo de insercdo de potenciais
competidores no mercado relevante. *°

Bem de ver que o fator relativo as inovacdes tecnologicas promovidas pelo
monopolista pode tomar feicdo inversa, ou seja, se é verdade que os monopolios,
em um primeiro momento, podem representar ganhos de escala, percebe-se, em um
segundo momento, a existéncia de uma tendéncia a acomodacéo, desaparecendo a
preocupacdo com os concorrentes em funcéo da posicéo privilegiada que o agente
detém no mercado. **°

Vale frisar ainda a existéncia dos chamados monopolios naturais, que
consistem na situagcdo na qual os custos de producao fixos, representados pelo
maquinario, instalagbes, entre outros, sdo desproporcionalmente elevados em
relacdo aos custos variaveis (matéria-prima, energia, etc.). Nesse caso, serdo as
proprias condi¢des estruturais-tecnoldgicas de um dado setor que irdo impedir a sua
organizacéo em regime de concorréncia. **°

Por fim, a figura do monopsoénio refere-se ao monopolio do lado da procura.
A atitude do monopsonista consiste em retardar a0 maximo o momento das

compras, a fim de forcar os vendedores a oferecer um preco mais baixo. E situacéo

" NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico  , p.70.

18 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducdo do Direito Econémico  , p.70.

%9 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas , p.146

10 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducdo do Direito Econdmico  , p.270-271. Nessas

situag6es demanda-se protecao dos consumidores, 0 que é realizado por meio da nacionalizagdo das
empresas atuantes no setor ou pela criacdo de 6rgao reguladores, quando mantidas no campo
privado. Fabio Nusdeo enfatiza que pode haver desclassificacdo de certos setores como monopélios
naturais quando da ocorréncia de alteracdes na procura (quanto maior a procura mais espaco ha
para novos agentes) ou na oferta (progresso tecnolégico, que reduz os custos de producao fixos). Se
constatada a possibilidade de um setor de funcionar em concorréncia, € necessario organizar essa
transicdo, o que se deu no Brasil por meio da regulamentacdo estatal com a criagdo de agéncias
reguladoras especiais, como a Aneel, Anatel e a ANP.
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comumente enfrentada pelos produtores rurais que, para tentar se defender desse
expediente recorrem ao governo pedindo o arbitramento de um preco justo e
razoavel para o produto, ou entdo promovendo a sua concentracdo, mediante a

formacao de cooperativas. ***

4. OLIGOPOLIO

Do grego oligos (poucos) e polein (vender), trata-se do regime em que a
oferta estd nas maos de poucos agentes econdmicos. Essa situacao é possivel tanto
guando os vendedores constituem um pegueno grupo, como quando, embora haja
grande numero de agentes na oferta, poucos sdo 0S que possuem grande
capacidade produtiva — como ocorre na industria automobilistica. %% ~1%3

A nocdao do que € pequeno ndo pode ser decidido na teoria, mas apenas na
pratica. Nao obstante, em principio, o critério utilizado € se as empresas levam em
conta acdes de seus rivais para decidir sobre suas proprias escolhas. Em outras
palavras, a esséncia do oligopolio € a reconhecida interdependéncia entre as
empresas. %

O oligopdlio € um regime extremamente volatil, pois ha grande possibilidade

[ 165

de esses poucos produtores promoverem um conluio (como o cartel —°), gerando

efeitos similares ao de um monopolio. Ha o incentivo para um aumento progressivo

1 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducdo do Direito Econdmico , p.272. Essas

cooperativas estardo sujeitas aos efeitos da Lei 8.884/94, como se vé no Processo Administrativo n.
08012.001280/2001-35, que visa apurar imposi¢éo por parte da cooperativa médica Unimed Encosta
da Serra de exclusividade de filiagdo a seus cooperados, sob pena de desligamento.

162 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-267.

%8 o oligopsonio refere-se ao oligopdlio de compras, ou seja, situagcdo na qual haja poucos
compradores de um produto cujos produtores sdo atomizados. Por exemplo, cita-se o caso tipico dos
comerciantes de produtos agropecudrios, cuja quantidade é pequena em cada regido, mas o nimero
de ofertantes bastante elevado. (NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducdo do Direito
Econdmico , p.269).

184 vISCUSI; VERNON; HARRINGTON JR. Economics of Regulation and Antitrust., p.101. Tradugéo
livre de: How small is small cannot be decided in theory but only in practice. Nevertheless, in principle,
the criterion is whether firms take into account their rivals actions in deciding upon their own choices.
In other words, the essence of oligopoly is recognized interdependence among firms.

%5 Acordo realizado expressamente entre concorrentes a fim de regular a concorréncia em um
mercado relevante, todos visando a obtencdo de lucros. A estabilidade dos cartéis depende de
fatores como o consenso entre 0s seus membros, a capacidade de controle dos precos, etc.
(NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.36)
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e paralelo de precos, seguindo o comando (price leadership) de um dos integrantes
do oligopdlio. 1%

Em razdo dessa “parceria” entre os oligopolistas, é provavel que eles
adotem os chamados procedimentos estratégicos, deixando de lado as alternativas
idealmente mais benéficas para evitarem que a busca dessas alternativas resulte na
abertura para outros competidores.

E o que pode ser denominado exercicio coordenado do poder de mercado
187 que, segundo o parecer da SEAE no Ato de Concentracdo n. 001697.2002-89,
envolvendo Nestlé-Garoto, consiste na situagdo em que a empresa resultante de
uma fusdo aumenta seus precos e € acompanhada por sua concorrente, a qual ndo
tem capacidade e/ou incentivos para adotar uma postura agressiva (de guerra de
precos), pois € muito mais lucrativo seguir a estratégia da empresa fusionada e
também vender os seus produtos a precos mais elevados.

Os elaboradores do aludido parecer, citando Michael J. REYNOLDS,
enfatizam trés condicdes que permitem o exercicio coordenado do poder de
mercado: (i) as empresas que participam do oligopdlio conhecem o comportamento
dos seus concorrentes, o que d4 margem a monitoracdo da atuacdo; (i) as
empresas do oligopdlio, com receio de sofrer retaliagdo, ndo implementam qualquer
estratégia de desercao; e, por fim, (iii) a existéncia de altas barreiras a entrada, o

que permite as empresas oferecer precos elevados aos consumidores.

A doutrina antitruste a respeito do comportamento interdependente em
mercados oligopolizados toma por base o modelo comportamental da
chamada teoria dos jogos, que aponta a estratégia racional de cada um dos
agentes em funcdo do comportamento provavel dos demais concorrentes.
Nos mercados oligopolizados a atuacdo independente de cada agente é
substituida por um comportamento que projeta a reacao dos concorrentes a
cada tipo de conduta adotada. **®

Esse exercicio coordenado do poder de mercado por parte dos membros do
oligopdlio requer a existéncia de um sistema de informagdes que permita a cada um

dos concorrentes saber rapidamente o comportamento do outro — motivo pelo qual

16 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas , p.148.

7 Também chamado de comportamento interdependente, reflete a atuag@o conlusiva entre os
agentes mais fortes do mercado sem haver, todavia, acordo expresso entre eles. (NUSDEO, ANA
Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o controle dos atos de
concentracdo de empresas p.36).

18 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.37.
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guanto menor o numero de participantes maior a facilidade na transmissao de
informacdes.

Além do paralelismo na atuacédo dos agentes econdémicos, a identificacéo da
estrutura do oligopdlio exige que esse comportamento seja intencional (no sentido
nao acidental). A intencionalidade sera constatada, por exemplo, quando houver
uma reagdo imediata dos agentes econOmicos aos movimentos dos seus
concorrentes. *%°

A identificacdo de uma situacdo de comportamento interdependente
intencional apresenta grande dificuldade pratica. Em decorréncia disso, a autoridade
antitruste brasileira tem dado grande atencéo a estrutura oligopolistica na analise de
atos de concentracéo, com o objetivo de evitar a formacao dessas estruturas. *"°

No controle dos atos de concentracdo (sobretudo nas concentracfes
verticais), a autoridade antitruste redobra a cautela em havendo estruturas
oligopolistas. Isso porque, como alerta SALOMAO FILHO, a operacdo de
concentracéao feita por qualquer membro do oligopdlio pode servir aos interesses do
grupo oligopolista como um todo, suspeita que ¢é reforcada se houver
demonstracdes de comportamento paralelo ou interdependente. *"*

Sobre a relagdo existente entre o exercicio coordenado de poder entre
oligopolistas e uma operacdo de concentracdo, o parecer elaborado pela SEAE no
Ato de Concentracdo n. 08012.011196/2005-53 '’ faz extensa andlise sobre
probabilidade, abordando todos os elementos aqui explicados. Vale transcrever os

seguintes trechos desse parecer:

Uma operacdo que atinja um mercado concentrado pode resultar em
limitacdes expressivas a concorréncia efetiva através da criacdo ou reforco
de uma posicdo dominante. Em geral, operacbes que afetam mercados ja
concentrados aumentam a probabilidade de as empresas poderem
coordenar o seu comportamento e aumentar 0S precos, mesmo sem
concluirem um acordo ou sem recorrerem a praticas concertadas na
acepcao dos artigos 20 e 21 da Lei 8.884/94.

Um ato de concentragao podera, também, tornar a coordenagao mais facil,
mais estavel ou mais efetiva para as empresas que ja coordenavam o0 seu
comportamento antes da concentragcdo, quer ao reforcar a coordenacao

%9 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econdémica — 0

controle dos atos de concentracao de empresas  , p.37.

7% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.38.

" SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.156.

72 A operacdo, cujos requerentes sdo Air Liquide Brasil Ltda e White Martins Gases Industriais Ltda,
diz respeito a constituicdo de uma joint venture, visando o fornecimento de de gases do ar (oxigénio,
nitrogénio e argbénio) para a C.S.A..



quer ao permitir que as empresas coordenem 0 seu comportamento
relativamente a precos ainda mais elevados.

Em razdo disso, se constatada a existéncia de suficientes indicios da
existéncia da estrutura oligopélio e da conduta paralela intencional em momento
anterior a potencial operacao de concentracdo, a sua analise devera levar em conta
a participacéo dos oligopolistas como um todo. *"®

Nao havendo acordo, ou havendo um rompimento, esses agentes tendem a
atuar de maneira muito préxima ao da concorréncia imperfeita, cada um buscando
individualmente uma maior fatia do mercado (situacdo bastante comum em tempos
de crise). ' Isso pode ocorrer quando, por exemplo, ha imprecisdo na transmissao
de informacdes entre os membros do oligopdlio ou das suas reacoes.

Essa busca por fatias do mercado € principalmente baseada na
diferenciacdo entre produtos, por meio de inovagdes técnoldgicas, melhor
acabamento, promocdes, brindes, campanhas publicitarias, entre outros, o que
acaba por refletir a preocupacdo dos oligopolistas (comum aos monopolistas) de
manter altas as barreiras & entrada de novos competidores. > Essa diferenciacdo
de produtos e o desaparecimento da competicdo nos precos geram diferentes
nichos de mercado, onde cada membro do oligopdlio exerce seu poder livremente.
176

VISCUSI, VERNON e HARRINGTON JR. aduzem que quando os produtos
se tornam diferenciados, sera pequeno 0 aumento na demanda em razdo da
diminuicdo do preco do seu concorrente. Alguns consumidores estdo dispostos a
comprar o produto do seu concorrente, mesmo a um prego superior (que € a
consequéncia de os produtos serem diferenciados).

Os juristas prosseguem asseverando que, em razdo de uma empresa nao
conseguir o maximo da demanda dos concorrentes por baixar seu preco, ha um
incentivo reduzido para as empresas para definir precos menores. Como resultado,
0S precos serédo tdo mais elevados quanto mais os produtos das empresas sejam

diferenciados, situacdo na qual os consumidores nem sequer percebem outros

7% SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.156.
"% NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-267.
> NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introducéo do Direito Econémico , p-268.
7® SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas . p.148.
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produtos como sendo substitutos, de modo que cada empresa sera efetivamente um
monopolista "local", cobrando o preco de monopélio no seu mercado. *"*

Diante do exposto, resta demonstrada a razdo pela qual a autoridade
antitruste deve redobrar os cuidados ao analisar um ato de concentracdo que
envolva um mercado relevante ja concentrado, devendo levar em consideracdo a
conformacdo das relacbes ja existentes nesse mercado. Vé-se assim a grande
importancia do controle estrutural preventivo, que € realizado pelo controle dos atos

de concentracgéao.

5. O PARADIGMA ESTRUTURA-CONDUTA-DESEMPENHO

A relacdo existente entre a estrutura do mercado e o seu funcionamento
levanta a questdo da possivel danosidade dos mercados concentrados a
concorréncia, o que nos remete a teoria desenvolvida nos Estados Unidos
conhecida como paradigma da estrutura-conduta-desempenho.

De acordo com esse paradigma, a estrutura determina necessariamente a
conduta do agente econdémico, e esta determina, por sua vez, o desempenho do
mercado. Tem por base, portanto, a existéncia de uma relacdo inerente entre as
estruturas de mercado e o seu funcionamento. *"®

Isso significa que os agentes econdmicos inseridos em uma estrutura
concentrada tenderdo a adotar condutas anticoncorrenciais. O mercado
anticoncorrencial seria identificado, portanto, com o simples reconhecimento da
concentracdo concomitante a existéncia de lucros superiores aos dos mercados
competitivos. Ana Maria de Oliveira NUSDEO afirma que esse grande enfoque dado

as estruturas em relacdo ao desempenho do mercado levou a uma reducdo da

7 VISCUSI; VERNON; HARRINGTON JR., Economics of Regulation and Antitrust , p. 113.
Traducéo livre de: As products become differentiated, the rise in demand from undercutting your
competitor’s price is reduced. Some consumers are willing to buy your competitor’'s product even at a
higher price (that is what it means for products to be differentiated). Because a firm does not get as
much of its competitor's demand from lowering it's price, there is a reduced incentive for firms to set
low prices. As a result, prices are higher, in equilibrium, when firms products are more differentiated.
When firms products are so differentiated that consumers do not even perceive them as being
substitutes, each firm is effectively a "local" monopolist and charges the monopoly price for its market.
7% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.42.
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analise dos comportamentos dos agentes econémicos, pois essas condutas seriam
decorréncia da estrutura. ®

Em razdo disso, a politica antitruste realca a importancia de um controle
estrutural preventivo, o qual é realizado, justamente, pelo controle de atos de
concentragao.

Influenciado pela Escola de Harvard - que vé a concorréncia como um valor
em si mesmo -, o paradigma foi adotado pelo Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia. Gesner OLIVEIRA e Jodo Grandino RODAS indicam cinco fases na
andlise dos atos de concentracao.

A primeira fase refere-se a verificagdo da existéncia de impactos estruturais,
o que é feito mediante a definicdo dos mercados relevantes envolvidos na operacéao,
a identificacéo das firmas participantes e o estudo dos efeitos da concentracao sobre
0s mercados delimitados.

A segunda fase compreende a dindmica do mercado e os potenciais efeitos
da operacdo. Nesse momento, por meio da analise da interacdo das empresas, das
tendéncias de mercado ou mesmo da capacidade de producdo dos agentes
envolvidos na operacdo, € possivel delinear o possivel padrdo comportamental
dessas empresas, trazendo a probabilidade de a operacdo motivar coalizdes (tacitas
ou intencionais) entre as empresas do mercado.

A terceira fase € composta pela analise das condi¢cdes de entrada de novos
agentes econdmicos no mercado. E realizado pela identificacdo das chamadas
barreiras a entrada, que consistem nas condi¢des que permitem as empresas de um
dado mercado de perceber lucros extraordinarios sem induzir a entrada de outras
empresas, atraidas pela alta lucratividade.

A quarta fase trata da analise das eficiéncias compensatorias, 0 que
significa que a autoridade antitruste levara em considerag¢do os possiveis ganhos de
bem-estar dos consumidores com a operagao de concentracao.

A quinta fase, por fim, considera o motivo preponderante da economia
nacional e do bem comum como fator de atenuacdo das condicbes impostas a
autorizacdo de uma operagao, nos termos do artigo 54, § 2° da Lei de Defesa da

Concorréncia. &

7 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas , p.42.
18 OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e Economia da Concorréncia p.119-129.
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A Escola de Chicago criticou o paradigma estrutura-conduta-desempenho,
questionando o0 papel exclusivo da estrutura para a presungdo do mau
funcionamento de um mercado. Esses teoricos defendem que € a conduta do agente
econdbmico o fator determinante da estrutura do mercado, e ndo o contrario. Desse
modo, divergiam também do fato de esse paradigma desconsiderar 0s possiveis
efeitos pré-competitivos que podem advir das praticas anticoncorrenciais.

Ademais, nas situacdes em que se verifiquem imperfeicées no mercado (as
chamadas falhas de mercado, dentre as quais se pode inserir a concentracéo

econdmica 2

e o poder de monopdlio), os estudiosos da Escola de Chicago
consideram a intervencao do Estado como produtora de ineficiéncias maiores que as
préprias imperfeicdes do mercado. &3

Em critica a utilizacdo desse paradigma pelo direito concorrencial brasileiro,
FRANCESCHINI assevera que se trata de um método de analise importado de um
sistema estrangeiro sem cautela quanto a sua pertinéncia ao sistema brasileiro, de
modo que produz inconsisténcias bastante adequadas a uma légica retorica, mas
carente de correlacgéo a realidade do mercado. '8

O jurista defende a instabilidade do paradigma em razdo de o mercado
relevante ser definido, principalmente, por meio do teste do monopolista hipotético
(Capitulo I, item 1.1), método que mais se aproxima da perspectiva da oferta,
“curiosa e contraditoriamente” a preferéncia do direito concorrencial de delimitar o
mercado relevante sob o prisma da demanda. *#°

FRANCESCHINI argumenta, ademais, que esse paradigma n&do passa de
um exercicio especulativo de adivinhagéo, pois a andlise dos atos de concentracao
se preocupa mais com os efeitos que uma estrutura de mercado pode trazer do que

com as causas dessa estrutura, relevando a segundo plano a eficiéncia de maior

81 ERANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Condigdes impostas pelo CADE & aprovacdo de atos

de concentracdo: um erro de paradigma . In Revista de Direito da Concorréncia, n.2, abr./jun. 2004,
79.

%2 NUSDEO, Fabio, Curso de Economia — Introduc&o ao Direito Econdmico , p-146.

% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econdémica — 0

controle dos atos de concentracao de empresas , p.56-57.

1% FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Condices impostas pelo CADE a aprovacédo de atos

de concentracdo: um erro de paradigma . In Revista de Direito da Concorréncia, n.2, abr./jun. 2004,
71,

% FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Condicdes impostas pelo CADE & aprovacéo de atos

de concentracdo: um erro de paradigma . In Revista de Direito da Concorréncia, n.2, abr./jun. 2004,

p.73.
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valor e merecedora de maior estimulo, a inovativa, a unica capaz de criar o que
Schumpeter denominou criacéo destrutiva do estado-da-arte. *¢°

Algumas dessas criticas foram incorporadas pelo Direito Antitruste a partir
da revisdo de diversos aspectos ligados ao paradigma estrutura-conduta-
desempenho, por exemplo, com a aceitacdo de que as concentracbes econdmicas
podem gerar eficiéncias por meio das economias de escala. E de se reconhecer que
essa teoria trouxe muitos beneficios a doutrina antitruste brasileira, como a atencéo
ao conceito de mercado relevante, a nocdo de barreiras a entrada, bem como a
relevancia em detectar a existéncia de poder de mercado na analise dos atos de
concentraco. ¥’

E a partir do controle preventivo de estruturas de mercado que se evita tanto
a formacdo de estruturas que se inclinem a monopolizagdo ou ao dominio de
mercado, como a formacdo de estrutura oligopolizada que permita a atuacao
colusiva dos seus membros. Por isso ndo se entende pertinente a afirmacao de
FRANCESCHINI de que o controle de concentragcdo econfmica se resume a um
enorme e futil dispéndio de esfor¢cos ao estudo de operagdes de concentracao.

Tal como pondera Ana Maria de Oliveira NUSDEO, ndo obstante o ponto de
partida da analise de atos de concentracdo ser a andlise da estrutura (mercado
relevante), ou seja, do grau de concentracdo do mercado, vé-se que a autoridade
antitruste utiliza, na sequéncia, varios outros fatores que nao estao ligados a analise
estrutural, como a afericdo da probabilidade de os agentes adotarem condutas
anticompetitivas e do aumento de eficiéncia.

O controle meramente estrutural do poder no mercado — por meio da
fragmentacdo de agentes econdmicos — é medida que traz consigo muitos
inconvenientes, podendo repercutir muito negativamente sobre a ordem econdémica,
por exemplo, com o bloqueio de progressos tecnoldgicos. %°

José Tavares ARAUJO JR cita um célebre precedente da Monopolies
Commission no Reino Unido, envolvendo a Pilkington - a empresa mais eficiente do

mundo na producdo de vidro plano em razdo do controle de uma tecnologia

1% FRANCESCHINI, José Inacio Gonzaga. Condicdes impostas pelo CADE & aprovacdo de atos

de concentracdo: um erro de paradigma . In Revista de Direito da Concorréncia, n.2, abr./jun. 2004,
.75.
8 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas , p.43.
188 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econdmica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas , p.43.

18 SALOMAO FILHO, Calixto, Direito Concorrencial — as estruturas p.375.
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revolucionaria, o float process -, em que se decidiu que a manutencdo do seu
monopolio atendia ao interesse publico britanico, determinando, apenas, que
excluissem a tarifa de 20% sobre as importacées de vidro. *%°

Neste caso, essa decisdo se deu em razdo de a Pilkington ter adotado uma
politica de precos no mercado domeéstico ligeiramente menores que a inflacdo
nacional, além de beneficiar o balan¢co de pagamentos com suas exportacdes e com
os royalties da tecnologia float process.

E possivel perceber que a autoridade antitruste britanica ndo considerou a
adocdo de desestruturacdo do monopdlio provavelmente por esta medida poder
trazer prejuizos de proporcdes imensas, de maneira que a sua manutenc¢do, com a
imposicao de algumas restricbes na sua conduta, mostrou-se mais adequada do que
o controle meramente estrutural. Levou-se em conta, portanto, os beneficios que
aquela estrutura trazia ao mercado britanico.

Além disso, a intervencdo agressiva do Estado na economia por meio do
controle meramente estrutural levanta questdes de ordem constitucional, no que
refere ao principio da propriedade privada e o carater de dirigismo da economia por
essa forma de atuacao. %

Aspectos politicos, como a necessidade de preservagdo das empresas de
pequeno porte, ou a preocupagao com os interesses do consumidor e a busca por
um certo equilibrio nas relacbes de mercado sdo umas das razdes que justificam a
criacao das leis antitruste e a busca pela tutela da concorréncia pelo controle dos
atos de concentragéo.

Conquanto a légica da Lei 8.884/94 demonstre a distingdo entre a disciplina
das condutas e das estruturas, bem de ver que tal separacdo ndo é absoluta. A
pratica decisiva do CADE demonstra que o controle de estruturas pode resultar no

estabelecimento de regras comportamentais para 0os agentes envolvidos, como por

1% ARAUJO JR, José Tavares. Perspectivas da Politica de Concorréncia no Brasil: o controle de

fusdes e aquisicdes. Revista de Direito da Concorréncia, n.9, jan./mar. 2006, p.79-80.

91 ARAUJO JR, José Tavares. Perspectivas da Politica de Concorréncia no Brasil: o controle de
fusdes e aquisicdes. Revista de Direito da Concorréncia, n.9, jan./mar. 2006, p.79-80.

192 Frise-se o dosposto no artigo 174 caput da Constituicdo Federal, de que como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢des de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. Como se V&, o controle meramente estrutural implicaria em uma imposi¢do ao setor privado
que foge dos limites nos quais a atuacéo estatal deve se limitar ante a liberdade de iniciativa. N&do se
justifica, assim, essa forma de controle meramente estrutural.
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exemplo, quando da celebracdo de compromissos de desempenho, de forma que o
controle estrutural passa a ser convertido em disciplina de condutas. **

Estando a concentracdo intimamente ligada a evolucdo da tecnologia
iniciada na Revolugdo Industrial, ela deve ser tratada a partir da compreenséo das
provaveis qualidades e prejuizos para o funcionamento do mercado, o que é feito
mais adequadamente por intermédio do controle preventivo de estruturas de
mercado, que permite levar em conta o principio da razoabilidade na analise dessas

operacdes. 1%

1% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econbémica — o

controle dos atos de concentracdo de empresas , p.46.
1% NUSDEO, Ana Maria de Oliveira, Defesa da Concorréncia e Globalizacdo Econbémica — o
controle dos atos de concentracdo de empresas  , p.57.
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CONSIDERACOES FINAIS

A concentracdo econdmica € fendbmeno que sustenta as bases do sistema
capitalista, promovendo a inovagao tecnoldgica na producéo de bens, aumentando a
produtividade, reduzindo os custos de produgdo, 0 que permite as empresas
brasileiras ganhar poder para enfrentar a concorréncia internacional.

Conforme foi analisado no Capitulo I, a concentracdo de empresas traz
consigo inumeros efeitos positivos ao mercado, ao consumidor e aos proprios
agentes econdmicos envolvidos na operacado. O aumento de lucros proporcionados
pela concentracdo abre espaco a possibilidade de incremento da producao
industrial, gerando melhorias nos produtos, aumento de empregos, diversificacdo da
producéo, entre outros. Mas para que esse lucro a mais seja realmente direcionado
a promocao desses beneficios, é indispensavel que a estrutura do mercado ofereca
esse incentivo ao capitalista.

Como visto, um dos efeitos negativos gerados por um mercado oligopolizado
€ a maior tendéncia a adog¢do de condutas coordenadas, 0 que se deve a
proximidade entre os poucos e poderosos membros dessa estrutura, permitindo a
troca de informagdes sobre o mercado. Com isso, a reduzida concorréncia pode
levar a aplicacdo desse sobrelucro de forma desvirtuada do funcionamento ideal do
mercado, aplicando-o exclusivamente em meios que visam apenas ao fortalecimento
de uma posicdo de poder sem haver qualquer espécie de beneficio revertido aos
consumidores.

Se por um lado vemos a concentracdo econdmica COmo mecanismo
essencial para a evolucao do capitalismo, por outro vemos a possibilidade de essa
concentracdo gerar efeitos indesejados as relacdes de mercado, subvertendo a sua
finalidade benéfica em um instrumento de dominac¢do de mercados e até mesmo do
poder politico. Ora, o poder dos agentes econdmicos pode ser dotado de tal
magnitude a ponto de influenciar na atuacdo do ente governamental no sentido de
beneficia-lo.

E justamente sobre essa diversidade de efeitos do fenémeno
concentracionista que reside a grande complexidade da analise desses atos pela

autoridade antitruste.
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7

O Brasil é, por definigdo constitucional, uma economia competitiva. A
concorréncia, como um dos elementos garantidores do funcionamento do mercado,
nao pode ser sempre perfeita, pois € o seu relativo desequilibrio que incentiva os
agentes econdmicos a empregar recursos em um determinado setor sob a lei da
oferta e da procura. O papel do Estado no exercicio de controle dos atos de
concentracdo reside justamente na necessidade de manter a capacidade do
mercado de promover a eficiente alocacao de recursos.

Diante das falhas no funcionamento do mercado — geradas pelo proprio
desenvolvimento do capitalismo -, ao Estado cumpre ocupar espaco mais
significativo na ordem econdmica com o objetivo de implementar uma politica
econbmica. Isso € feito pelo controle das operacbes de concentracdo, que visa
estabelecer um equilibrio no mercado de maneira a ndo permitir a sua excessiva
concentragéo (o que traria, como ja abordado, consequéncias de ordem social e de
ordem econdmica), e a0 mesmo tempo incentivando maiores investimentos.

A concentragcdo econdmica ja foi considerada um ilicito per se, de modo que
o Direito ignorava qualquer possibilidade de ela poder promover efeitos positivos nas
relacbes de mercado. Com a expansao da globalizacdo e a consequente evolucao
da legislacdo antitruste, adota-se uma concep¢do mais flexivel, de modo que o
direito passa a admitir a possibilidade de a concentracdo gerar beneficios. A
concentracdo, muitas das vezes, representa o Unico meio disponivel ao agente
econdmico para implementar a sua producao, ou mesmo de manter o funcionamento
da empresa diante de uma crise.

Assim, a autoridade antitruste cumpre analisar esses dois lados da
concentracdo econdmica, e isso é feito mediante elementos definidos em lei ou nas
Resolucdes dos entes que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia.

Como vimos no Capitulo Il, o SBDC adota, a0 menos em principio, o
paradigma importado dos Estados Unidos denominado paradigma estrutura-
conduta-desempenho. Por meio desse raciocinio, a estrutura de um mercado seria a
responsavel por determinar, necessariamente, a futura conduta do agente
econdmico, o que, por sua vez, definiria 0 desempenho desse mercado.

A analise meramente estrutural — fundada apenas no desmantelamento de
estruturas de mercado - ndo se presta aos fins visados pela Lei de Defesa da

Concorréncia, pois desconsidera os ja referidos efeitos benéficos da concentracdo
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econbmica. A pratica decis6ria do CADE ja traz certa flexibilizacdo dessa
concepg¢ao, na medida em que entende que o fato de o mercado estar concentrado
nao significa, necessariamente, a geracao de prejuizos a concorréncia.

Como demonstrado no item 3 do Capitulo I, o fato de uma concentracéo
econdmica implicar em participagdo do novo agente em mais que 20% do mercado
relevante ndo significa a sua imediata reprovacao por presuncdo de ilicitude e de
prejuizos a livre concorréncia. Varios outros fatores sdo levados em consideracao
pela autoridade antitruste ao proceder a analise desse ato, como a probabilidade de
exercicio de poder de mercado, o que é feito por intermédio de pesquisa econdmica
do mercado, entrevistas aos concorrentes, etc. Isso fornece informagdes importantes
a autoridade antitruste, que, por meio do sopesamento de informacdes, chegara a
uma conclusao.

Entendemos, assim, que nao é possivel adotar o paradigma estrutura-
conduta-desempenho na sua acepgéo pura, pois reveste-se de uma radicalidade
que o mercado ndo mais comporta. Vemos como opc¢ao viavel aquela que
reconhece a complexidade inerente do mercado e a ampla gama de possibilidades
que podem advir dessas relagbes, impondo, com isso, a conjugacao de outros
fatores aptos a atender o conjunto de variaveis do mercado.

Diante dessa complexidade, a andalise econémica realizada pela SEAE e
pela SDE constitui fase indispensavel na analise de atos de concentracdo por
fornecer o maior niumero de informacdes possiveis sobre o mercado envolvido na
operacdo, de maneira que o CADE terd em maos o resultado de analise técnica
complexa, fundada em estudos detalhados.

A partir disso, bem como da conjugacao com principios constitucionais e das
previsdes da Lei 8.884/94, o Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia
analisard a probabilidade de a estrutura que se conforma com a concentragdo gerar
efeitos negativos a concorréncia. Nao se trata de uma relacdo imediata entre
estrutura e conduta, mas da probabilidade de essa estrutura implicar em condutas.

O fato de a analise basear-se em probabilidades n&o resulta em exercicio
arbitrario no controle dos atos de concentracdo. O Guia para Analise Econdmica de
Atos de Concentracdo Horizontal (Portaria Conjunta SEAE/SDE n.50 de 01 de
agosto de 2001) estabelece principios comuns para sistematizar e aprofundar o
exame desse tipo de concentragao, conferindo maior seguranca juridica aos agentes

econdmicos, transparéncia e celeridade no procedimento.
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Bem de ver que o controle de atos de concentracdo ndo se funda na
presuncédo de ilicitude da operacdo de per se, e a propria evolucdo do mercado
demonstra a inviabilidade de assim se proceder. O controle se funda, em verdade,
na presuncao de que uma estrutura concentrada pode incentivar 0os agentes a
adotar condutas anticoncorrenciais, e ndo na idéia de que necessariamente irdo
assim proceder. Diante da proximidade existente entre os agentes econdmicos
poderosos bem como do seu objetivo primordial de perseguir lucros essa influéncia
a adotar condutas anticompetitivas € mais perceptivel.

Ademais, é justamente na presuncdo da possibilidade de prejuizos que se
justifica a atuacao da autoridade antitruste brasileira, e ndo poderia ser diferente.
Deixar o mercado a propria sorte e a sorte dos anseios dos agentes econémicos é
sugerir o retorno de um pleno liberalismo econémico que ja se mostrou inviavel. O
papel do Estado nessa situacdo € essencial para manutencdo da ordem, seja
econdmica, seja social, e até mesmo politica.

Diante disso, vé-se crescente relativizacdo quanto a separagcdo entre
controle comportamental e controle estrutural. Vé-se que a andlise dos
comportamentos de uma empresa muitas vezes depende da analise da estrutura na
gual esse agente se insere, a fim de obter mais efetividade no procedimento. Veja-
se 0S casos em que o controle de estrutura resulta no controle da conduta da
empresa, o que ocorre quando da celebracdo de Compromissos de Desempenho.
Esse compromisso firmado entre o agente e a autoridade antitruste sera tdo mais
eficaz quanto mais completa tenha sido a andlise da estrutura.

Isso se deve ao fato de a andlise estrutural fornecer elementos que sao hoje
considerados essenciais no controle de atos de concentracdo, como a definicdo do
mercado relevante envolvido na operacdo. Dificil imaginar esse estudo sem
considerar a delimitagdo do espac¢o no qual os efeitos da concentracdo econémica
poderédo ser sentidos.

Isso demonstra a cautela da autoridade antitruste em adotar uma
perspectiva global do mercado na andlise desses atos. Cientes da complexidade do
mercado, buscam utilizar elementos mais concretos e objetivos possiveis, visando o
cumprimento da finalidade principal da legislacdo antitruste, que é a de promover o
desenvolvimento do mercado em respeito aos principios da livre concorréncia e da

livre iniciativa.
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Veja-se que o0s custos financeiros e sociais do controle de condutas
mostram-se, muitas vezes, invidveis, envolvendo grandes investimentos em
investigacdes e bastante tempo para obter provas cabais de que a pratica
anticoncorrencial esta, de fato, acontecendo. Ou ainda, no caso do controle
meramente estrutural, percebe-se uma limitacdo inerente a andlise restritiva do
mercado. Isso apenas reforca a importancia do controle preventivo dos atos de
concentracdo, que visam o estudo da estrutura do mercado e, quando necessario,

conjuga medidas com vistas ao controle das condutas dos agentes envolvidos.
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